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Die drei ausländischen M itsc hüle r
Von Dr. iur. utr, habil. Ludwig Gramlieh, Würzburg
Sachverhalr' "
Arkoc, Dragoslav und Sandro, alle 7 Jahre alt, besuchen am
Wohnort ihrer türk ischen, ju goslawischen bzw. ita lieni schen EI-
tern, der bayerischen kreisan gehör igen Ge meinde Unterho fen, die
erste Klasse der gemeindlichen Grundschule. Auß er den dr ei ge-
hören noch 13 deutsche Mäd chen und Buben zu dieser Schul -
klasse. Die Kinde r vert ragen sich prächtig, denn Arkoc, Drag o-
slav und Sandro sprechen fast besser .Jrä nklsch'' a ls ihre Mutter-
sprache(n).
Im September 1984 entspinnt sich im Eltern beirat der Unter-
hofener Schule zwischen Dra goslavs Vater und Han s Hub er, dem
Vater eines Klassenkamerad en. ein Disput, beginn end bei einer
Debatte über Fußball und endend in wüsten Beschimpfungen, wie
.Kapitalisten schwein" bzw. "dreckiger Kommunist, der besser in
seinem lausigen Land geblieben wäre" .
Huber ist danach überzeugt, .sein Sohn Horst sei in einer
Schulklasse ohne ausländische Kinder viel besser aufgehoben,
denn man könn e ja nie wissen, was für Einflü sse sonst auf die un-
erfahrenen Kleinen zukämen. Er spricht dah er umgehend seine n
Parteifreund, den ört lichen Schu lrat Meier, darauf an, ob denn
nicht möglichst sofort rein deutsche Klassen an der Unterho feuer
Volksschul e eingerichtet werde n könnten. Sofern ausländische
Kinder üb erh aupt schulpflic htig seien, solle man sie doch zentral.
etwa in der Kreisstadt Oberhofen, unterrichten. Er, Huber, habe
bereits telefonisch das Einverständnis fast aller Eltern der deut -
schen Mit schüler seines Sohnes eingeholt. Mei er gibt indes zu be-
denk en, so ohn e weite res ließen sich derartige Vorstellungen nicht
realisieren. Die Integration gerade der hie rzulande aufwachsen-
den Ausländerkind er sei politi sch wie rechtlich dringend geboten.
Huber hält solc he Darl egungen, freili ch für Hinhaltetaktik und
• Leicht verändert als Ferienhausarbeit in meiner Übung im
öffentlichen Recht für Fort geschrittene im WS 1984/ 85 an der
Universität Würzburg gestellt .
• • Näh ere Daten zur Prob lematik finden sich z. B. in der
Schrift des Bayer. Staatsministeriums für Unterrich t und Ku ltus
(Bildung und Wissen schaft in Zahlen 1984, Q, 166ft) sowie im Be-
richt der E. G. -Kommission an den Rat über die Anwendung der
RL 77/ 486/EWG ... vom 10. 2.1984 (KOM (84) 54 endg.), wofür
jedes Bund esland in Ergänzung de s zusammenfassenden Über-
blicks für die Bundesrepublik einen eigen en Bericht verfaßte. fer-
ner in den Information en zur politischen Bildung der Bundeszen-
trale für polit . Bildung, Heft 201 (1984) 18ff. .
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will eine Klassentrennung notfalls gerichtlich erzwingen. Er
meint, das Bildungsrecht seines Kindes sei doch wohl vorrangig.
Im übrigen dürfe man Ausländer gar nicht mit Deutschen gleic h-
stellen. Es sei ihm schließlich auch nicht zumutbar, Horst in eine
Privatschule zu schicken, denn dies könn e und wolle er sich nicht
leisten.
Könnte Hubers Begehren nach geltendem Gesetzes- ( 1.) bzw.
Verfassungsrecht (11.), entsprochen werden? Welche Rechtsbe-
helfe wären ihm ggf. anzuraten (l1I .)?
Lösung***
Gliederung
I. Zulässigkeit einer Klassen-Trennung nach Gesetzes- und Ver-
ordnungsrecht? S. 660.
l. Grundsatz der Sprengel pflicht. S. 660.
2. Der Kreis der Schulpflichtigen, S. 660.
a) Zum Besuch der Volksschule im Gebietssprengel sind
..alle Kinder" verpflichtet, S. 660.
b) Einze lhe iten der Schulpflicht werden durch Gese tz
konkretisiert, S. 660.
c) Zuweisung der ausländischen Kinder an besond ere
Lehreinrichtungen kommt nicht in Betracht, S. 66 1.
3. Möglichkeiten einer ausnahmsweisen Herauslösung der
ausländischen Mitschüler aus ..ihrer" Klasse, S. 661.
a) Einrichtung mehrerer Paral lel -Klassen ? S. 66 1.
b) Begründung von Gastschulverhältnissen für die Aus-
länderkinder? S. 662.
c) Besond erer Unterricht für Schüler mit nichtdeutseher
Muttersprache? S. 662.
d) Zeitpunkt der Klassen(neu)einrichtung, S. 662.
l l. Verfassungsrechtliche Würdigung des Hubersehen Begehrens,
S.663.
I. Bundes- und Landesverfassungsrechts im Bereich des
Schulwesens, S. 663.
a) Verfassungsnormen mit Bedeutung für das Schulwesen,
S.663.
b) Verhältnis der einschlägigen Bundes- und Landes-
recht svor schriften , S. 663.
2. Die Grund-Pflicht zum Schulbesuch, S. 663.
a) Im System der Grundrechte, S. 663.
b) Erfüllung der Schulpflicht in öffentlichen und privaten
Schulen, S. 664.
C)I Suc ha nge messe ne Diffe renzieru nge n zwisch en öffent-
lichen und privaten Schulen, S. 664.
3. Verfassungsgemäße Ausgestaltung des geltenden Auslän-
der-Schulrechts? S. 665.
a) Im Lichte der Wesentl ichkeits· Rechtsprechung, S. 665.
b) Zuordnung von Grundrechten I, S. 666.
c) Spezielle Gleichheitsrechte aus Art. 3 111 GG, S. 666.
d) Zuordnung von Grundrechten 11 : Freiheitsrechte,
S.666.
e) Elternrechte und Schulorga nisation. S. 667.
111 . Rechtsbehelfe Hubers, S. 667.
1. Verwaltungsgerichtliche Klage, S. 667.
a) Klage Hubers auf Neubildung der Schulklasse? S. 667.
b) Klageart (en ), S. 668.
c) Klagebefugnis. S. 668.
d) Streitparteien, S. 668.
2. Verwaltungsgerichtliche Normenkontroll e, S. 669.
a) Verfahrensmodalitäten, S. 669.
b) Bindungsumfang der Entscheidung, S. 669.
c) Sinn solchen Verfahrens? S. 669.
3. Einstweiliger Rechtsschutz, S. 669.
a) Regelungsanordnung, S. 669.
b) Anordnungsgrund? S. 669.
c) Einstweilige Anordnung im Norme nko ntrollverfahren,
s. Ergebnis S. 669. '
I. Zu lässigkeit einer Klassen-Trennung nach Gesetzes- und
Verordnungsrecht?
Vorbemerkung: Hans Huber faßt zwei Möglichkeit en ei-
ner Klassen-Trennung ins Auge : Zum einen die Bildung
(mindestens) einer weiteren Klasse derselben Jahrgangs-
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stufe in Unterhofen, andererseits (und nachrangig) die aus-
wärtige Unterrichtung der ausländi schen Mitschüler. In
bei den Fällen aber würden die 3 Kinder aus dem bestehen-
den Klassenverbund in Unterhofen herausgelöst.
I, Grundsatz der Sprengelpflicht
In der R eg el müssen a lle Schulpflichtigen die (volk s-)-
Schule besuchen , in deren Schulsprengel sie ihren gewöhn-
li chen Aufenthalt haben '. Dieser Schulsprengel ( Bez ir k)
wird durch Rechtsvorschriften räumlich abg egrenzt ", Im
Falle einer Gem eind eschule - wie hier - sind die Gren-
zen regelmäßig mit denen des jeweiligen Gemeindegebiets
deckungsgleich 3. Di e Sprengelpflicht umfaßt überdies ein
Gebot a n die Erz ieh u ngs berechtigten, ihre sch u lp fli chtigen
Kinder an der Volksschule anzumelden, in deren Schul-
sprengel sich diese gewöhnlich aufhalten 4.
2, Der Kreis der Schulpflichtigen
a) Zum Besuch der Volksschule im Gebietssprengel sind be-
reits gemäß Art. 129 I BayVerf ' "alle Kinder" verpflichtet .
Die Verpflichtung hängt a lso nicht vo n der Staatsange-
hörigkeit der betr. Minderjährigen ab. Der Schulpflicht
en tsp rich t andererseits nach Art. 128 I BayVerf. ein " An-
sp ru ch j ed e(s ) Be wohner(s) Ba yerns ... darauf, eine seinen
erkennbaren Fähigkeiten und seiner inneren Berufung ent-
sprechende Ausbildung zu erhalten", Dies verdeutlicht zu-
sä tz lich , daß entscheidend für den Schulbesuch nicht d a s
personale Merkmal der Nationalität ist, sondern vielmehr
das gebietsbezogene Kriterium des Wohnens",
h) Die Einz elheiten der Schulpflicht werden durch (einf aches)
Gesetz konkretisiert .
Ihr unterworfen sind alle Personen , die in Bayern ihren
gewöhnlichen Aufenthalt haben ; erfü llt wird die Ver-
pflichtung vorab durch den Besu ch der Pflichtschulen.
wozu insbesondere die Volksschulen zählen 7 . Das Gebot
zu m (Volks-)Schulbesu ch setzt für a lle bildungsfähigen
Kinder ein.mit dem I. August des Jahres, in welchem sie
n* Oie Lösung erfolgt exemplarisch nach bayerischem Lan-
desrecht, weil dies die relativ ausführlichste Normierun g der Aus-
länder-Schulpfl icht enthält. Die einschlägigen Vorschriften aus
den Rechtsordnun gen der übrigen Länder sind jeweils in Fußno-
ten nachgewiesen.
, S. Art . 8 1 VnSebG iVm 23 V EUG (Bay}; § 76 11 I SehulG
(Bad .-Württ.) ; § 50 11 , 111 Sehul G (Rh.-Pf.); § 5 IV SehulG
(Hess.): § 46 III SehulG (Nd s.) ; § 6 11 SehPG (NRW) ; §§ 10 111,
I I SebulG (Bin .) ; § 43 I I SehulG (Sebl.-H.); § 36 I I SehulG
(Brem.); §§ 5 V Seh PG, 19 11 SehOG (Saarl. ). Alle Zitate nach
v. Campenhausen/ Lerche. Deutsches Schulrecht, Stand 15.9.
1984.
l S. Art . 6 VoSehG iVm 20 EUG (Bay): § 25 SehulG (BW) ;
§ 50 I SehulG (RhPf) ; §§ 16, 23 SehVerwG (H ess) : § 18 SehulG
(Nds}: § 9 SehVG (N RW); §§ 43 I 3, 109 111 SehulG (SchIH) ; §§ 2
III, IV bzw. 19 SebOG (Saarl. ), aber § 28 V SehulG (Hbg).
J S. Art. 5 1 I VoSehG {Bay): § 25 11 I SehulG (BW); § 63 I 2
Sehul G (RhPf) ; § 10 I, 11 SehVG (NRW); §§ 43 I iVm 8, 11
SehulG (Schill) ; §§ 38 1, 39 SehOG (Saarl. ).
, S. Art .9 I VoSehG, 4 I I Seh PG (Bay}; § 85 I I SehulG
(BW) ; § 53 I SehulG (RhPf); § 21 I SehPG (Hess}; § 53 1 SehulG
(Nd ' ) ; § 16 SehPG (NRW) ; § 8 I 2, 111 SehulG (Bin); § 451 Nr. 2
Sehul G (SehIH) ; § 28 IV iVm 11 SehulG (Hbg) ; § 41 111 SehulG
(Brem): § 15 11 , IV SehPG (Saa rl.).
' Ahnlieh Art . 14 1 LV. BW; 56 I I LV. Hess.; 27 11 iVm 31
LV. RbPf; 8 11 iVm I I LV. NR W; 30 I LV. Brem.; 271 LV. Saarl.;
fern er § 26 11 Nr. I SehulG (Hbg).
6 Hierzu allg. Tetünger, in : S tarck/Stern {Hrsg.), Landesver-
fassungsgerichtsbarkeit 111 , 19"83 , 2711303 ; s. a. OVG Münster,
NJW 1976,341 f.
7 Art. I 111 Nr. I SehPG iVm 6 EUG (Bay); §§ 72 11 Nr. I iVm
5 ff SehulG (BW) ; §§ 44 11 iVm 6 111, 7 I SehulG (RhPf) ; §§ 5f
iVm 111 SehPG (Hess): §§ 47fSehul G (Nd') ; §§ 61 SehPG iVm 4
111 SehVG (NRW) ; §§ IO 1 iVm 4, 26, 28 SehulG (Bin); §§ 38 1
iVm 2 11, 7 I SehulG (SebIH ) ; §§ 27 1, 30 iVm I I SehulG (Hbg);
§§ 36 I I iVm I 1,4, 12 SehulG (Brem) ; § 5 I 1 SchPG {Saarl.) .
spätestens am 30. Juni das 6. Lebensjahr vollendet haben '.
Es beinhaltet die regelmäßige Teilnahme am Unterricht
und anderen als verbindlich deklarierten schulischen Ver-
anstaltungen 9.
Arkoc, Dragoslav und Sandro, alle 7 Jahre alt, erfüllen
sämtliche dieser Voraussetzungen der Schulpflicht, denn
es darf auch davon ausgegangen werden, daß der Wohnort
ihrer Eltern zugleich den "gewöhnlichen Aufenthalt" der
Kinder ausmacht 10. Damit sind sie gehalten, eine - die er-
ste - Klasse der Grundschule in Unterhofen zu besuchen.
c) Eine Zuweisung der drei ausländischen Kinder an beson-
dere Lehreinrichtungen hingegen kommt nicht in Betra cht ,
Der Sachverhalt läßt offen, ob dies überhaupt organisa-
torisch und finanziell möglich wäre . Jedenfalls aber spre-
chen die drei Ausländerkinder fließend deutsch. Sie gehö-
ren demnach nicht zu denjenigen Volksschülern, welche
dem Unterricht ihrer Jahrgangsstufe nicht folgen kön-
nen ", Vielmehr gilt a uch für sie der Satz, daß lediglich
••Eignung und Leistung" eines Schülers maßgebend für die
Aufnahme in (b estimmte Jahrgangsstufen von) Schulen
sind 12. Der Gesetzgeber hat dies für aus dem Ausland zu-
gezogen e Schulpnichtige ausdrücklich ausgesprochen; die-
-ser Grundsatz gilt aber gleichermaßen für alle Jahrgangs-
stufen, sie sollen altersmäßig möglichst homogen zusam-
mengesetzt sein 13.
r
Arko c, Dragoslav und Sandro dürfen
also nur mit gleichaltrigen Mit schülern zusammen unter-
richtet werd en.
3. Möglichkeiten einer ausnahmsweisen Herauslösung der
ausländischen Mitschüler aus .Jhrer" Klasse
Vom rein organisatorischen Standpunkt aus könnte
Hubers Begehren Rechnung getragen werden, indem an
der Unterhofener Grundschul e in der ersten (bzw. auch in
weiteren) Jahrgangsstufe(n) mehrere Klassen eingerichtet
würden, deren eine nur Schülern deutscher Staatsangeh ö-
rigkeit (und Sprache) offenstünde.
a) Einrichtung mehrerer Parallelklassen in Unterhofen ?
aal Schulklassen werden ausschließlich "nach pädago-
gischen und schulorganisatorischen Erfordernissen" gebil-
det 14. Maßgebend hierbei sind der Bildungs- und Erzie-
hungsauftrag bzw. di e schulische AufgabensteIlung, wie sie
allgemein in Art. 131 BayVerf. IS, detaillierter sodann in
Art. 1 und 2 EUG gekennzeichnet sin d. Demzufolge sind
..alle Kinder ... im Gei ste der Demokratie . . . und im
Sinne der Völkerverständigung" zu erziehen; als oberste
Bildungsziele finden sich verankert u. a. die ..Achtung vor
religiöser Überzeugung und vor der Würde des Men-
sehen", und als vorrangige Pllicht jeder Schule gilt nicht
zuletzt die Heranbildung ..zu verantwortlichem Gebrauch
der Freiheit, zu Toleranz, friedlicher Gesinnung und Ach-
tung vor anderen Menschen" ". Weil die Schulpnicht nicht
an die Staatsangehörigkeit der Kinder anknüpft, sind zu-
dem auch Differenzierungen nach der Nationalität der
Schüler untersagt. Damit kommen a ls pädagogische Er-
fordernisse allein noch sprachliche Unterschiede in Be-
tracht.
Hierbei wird (den drei) ausländischen Schulkindern ein
Unterr icht in ihrer (jeweiligen) Muttersprache nicht bloß
erwünscht sein, sondern es mag ein e Pflicht zu dessen Er-
teilung bestehen 17. Deutsche Schüler werden hingegen re-
gelmäßig solche Interessen nicht teilen. Auch wenn sohin
die pädagogischen Notwendigkeiten teilweise verschiede-
nen Unterricht zur Folge haben könnten, so wäre doch
eine Bildung mehrerer Klassen derselben Jahrgangsstufe
(Parallelklas sen) nur dann erforderlich, wenn dem nicht
gleichermaßen bedeutsame schulorganisatorische Um-
stände zuwiderliefen. Werden aber, wie hier, in der beste-
henden einzigen Klas se der Jahrgangsstufe insgesamt nur
wenige ausländische Kinder, in concreto drei (von sech-
zehn) Schülern, unterrichtet, di e überdies drei verschie-
dene Staatsangehörigkeiten und Muttersprachen besitzen,
so sprechen organisatorische Gründe wohl eindeutig gegen
eine Kla ssen-Trennung am Ort (Unterhofen) selbst 18.
Denn nur für die Hauptschulen existiert eine gesetzli-
che Vorschrift, wonach diese ..soweit wie möglich in allen
Jahrgangsstufen mehrzügig geführt werden . . . sollen"
(Art. 3 III VoSchG). Für die er sten vier Jahrgangsstufen,
die Grundschule, gilt demgegenüber zunächst und vorran-
gig Art. 3 1 VoSchG, und dort ist allein eine Aufteilung in
Jahrgangsklassen vorg esehen 19.
bb) Wenn au ch der Sachverhalt nichts zum Bekenntnis
der drei ausländischen Kinder verlautet, so käme hier frei-
lich im Grundsatz wohl auch eine Trennung der Schüler
nach ihrem Bekenntnis in Frage. Die s setzt aber voraus,
daß zuvor Parallelklassen eingerichtet worden sind und
die Erziehungsberechtigten einer solchen Zuweisung bei-
pflichten 20. Weder da s eine noch das andere liegt vor. Der
s Art. 7 I t SehPG (Bay}; § 73 I SchulG (BW); § 45 SehulG
(RhPI); § 2 1 SchPG (Hess): § 47 I SehulG (Nd s); § 3 I SehPG
(NRW) ; § 8 I I SchulG (Bin) ; § 39 I SehulG (SehIH) ; § 28 I
SehulG (Hbg); § 34 I t SehulG (Brem): § 2 t SehPG (Saarl.).
9 Art. 3 SchPG (Bay) ; § 72 IV SehulG (BW) ; § 52 I SehulG
(RhPI); §§ 21 I SehPG , 51 11 SehVerwG (Hess); §§ 41, 48fSehulG
(Nds); § 8 ASehO (NRW) ; § t2 SehulG (Bin); §§ 46f. SehulG
(SehIH); § 26 I SehulG (Hbg}; § 36 V SehulG (Brem}; § 30 IV
SehulG (Saarl. ).
10 Näh er bayVGH, BayVBI. 1983, 272ff, sowie FundsteIle für
die Kommunalverw. in Bayern 1984, Rdn. 196 (513 1).
11 So die regelm äßige Sonder-Schul voraussetzung ; s. Art . 15 1
SehPG (Bay) ; §§ 82 I iVm 25, 72 III SehulG (BW); §§ 47 III iVm 7
VIII , 9 SehulG (Rh PI); § 6 SchPG (Hess}; §§ 46 iVm 1I 11 I
SchulG (Nds) ; §§ 7fSehPG (NRW) ; § 10 11 SchulG (Bin) ; § 3811,
111 SchulG (SchIH ); §§ 28 11 iVm 20 SehulG (Hbg) ; §§ 34 IV, t5
SchulG (Brem) : §§ 6f SchPG (Saarl.). Speziell für Ausländer und
Aussiedler statuie ren ähnliche Anforderungen: Art. 1 VI (4)
SehPG {Bay): § 15 SchulG (Bin); §§ 34 1V 2, 32 a SehulG (Brem).
12 Art. 132 S.2 LV., I VI SchPG, 23 I 2 EUG (Bay) : Art. t I I
LV., §§ 72 111 , 74, 88 11 SchulG (BW) ; Art. 31 S. I LV., §§ 4211, 46
1,4711 SehulG (RhPI) ; § 39 SehulG (Nds); § 211 SehOG (NRW) ;
§§ 8 11,9 Sehul G (Bin); § 7 111 SehulG (SehIH) ; §§ 24f SehulG
(Hbg) ; Art. 27,v I LV., § 311 SehOG (Saarl.).
13 Vgl. Röh/ . BayVBI. 1982, 356/356f.
14 So Art . 2 S. t VoSehG (Bay}; s. a. §§ 3f SehulG (BW); §§ 6,
10 SehulG (RhPI) ; §§ t 11 ,6, tl SehVerwG (Hess); §§ 4, t4 SchG
(Nds); §§ 2 IV, V, 3 I SehOG (NRW); § 8 SehulG (SehIH); § 23
SehulG (Hbg); § It 11 SehulG (Brem): § 9 SchOG (Saarl.) .I' S. weiterhin Art. t2 , 21 LV., § I SchulG (BW); Art . 33 f. LV
iVm § I SehulG (RhPI) ; Art. 56 LV., § t SehVerwG (Hess}; §§ 2f
SehulG (Nds); Art. 6 I, 7, toff LV., §§ I f SehOG (NRW); §§ 1ff
SehulG (Bin); § 4 SchulG (SehIH) ; Art.26 LV., § 2 SchulG
(Brem); §§ I f SchulG (Hbg); Art. 26 I , 30 LV iVm § I SehOG
(Saarl.) .
16 Dazu etwa Teuinger(Fn . 6) 306ff; Galtwas. RdS 1984, 1/4 ;
insbes. zu Bayern Falckenberg/Schiedermair/ Amberg. Bayer.
EUG ·Komm., 1983, 37 und 62 ; Meder. Die Verfa ssung des Frei-
staates Bayern - Handkomm., 31985, Art. I3I /Rdn. 2 (4301).
11 So von Mangoidc/Kleinr Starck, GG~Komm. 1, 31985,
Art. 3/Rdn. 266 (400).
18 S. ba yVerfGH, NVwZ 1984, 93 ff, zur Yereinbarkeit von
Regelungen über eine Mindest-Teilnehmerzahl mit der (Bayer.)
Verfassung . Daher erscheint es grundsätzlich unbedenklich, wenn
im Beschluß der Kultusministerkonferenz vom 8. 4. 1976 betr.
..Unterricht für Kinder ausländischer Arbeitnehmer" unter 2.2.
vorgesehen ist, ..der Ant eil der ausländischen Schüler in deut-
sehen Klassen . . . soll(e) nach Möglichkeit ein Fünftel nicht über-
steigen" (s. BayKMBI. 1979 I, 386fl).
19 S. näher bayVGH, BayVBI. 1984, 80/ 81 ; z. T. abweichend
§ 5 I SehG (Nd s); § 8 SchVerwG (Hess) ; § II 11 2 SchulG (SchIH) ;
§ 16a 11 SehOG (NRW); § 9 I SchOG (Saarl.) : §§ 11 111, 12
SehulG (Brem) .
20 Zusammenfassend zum Bekenntnisschulwesen Oppermann.
in: von Münch . Bes. Verwaltungsrecht , 71984, 687/716ff; afnso-
weit Art . 2 S.2, 3 VoSchG (Bay) ; §§ 1fT G zur Ausführung von
Art. 15 Abs.2 der Verf. (BW) ; §§ 17 111, 18 111 , 23ff SehOG
(NRW) ; aber § 61V SchulG (SchIH) - nur als Privatschule.
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Gese tzgebe r hat im übri gen sowohl einen An spruch auf
Aufnahme in derarti ge Bekenntnisklassen als auch einen
Rechtsanspruch auf Aufna hme in eine bestimmte Schule - '
an einem bestimmten Ort abge lehnt 22. Huber kö nnte daher
auch auf diese Weise nicht d ie geso nde rte Unterric htung
seines Sohnes bewirken.
b) Begründung von Gastschulverhältnissen fur die drei A us-
länderkinder? .
Das für di e Kl assenbildung sachlich zus tä ndige Staatl i-
che Schulamt (Art. 2 S. 1, 21 f VoSchG) " könnte wei te rhin
die Begründu ng von Gastschulver hä ltnissen für di e drei
aus ländisc hen Kinder in Erwägung ziehen, a lso ihne n de n
Besuch einer an de ren Volk sschule a ls der in Unter ho fen
aufgeben. In Betracht käme dafür zweckmäßigerweise we-
gen der zentralen Lage eine Schule der Kreisstadt Oberho-
fen. Als ein solches Gastschu lverhä ltnis fingiert nämlich
Art. 10 11 Nr. 2 (iV m I) VoSchG " auch den Fall , da ß "aus
de m Auslan d zugezogene Schüler auf Anordnung einer
Schula ufs ichts be hö rde" - a lso auch des Schul amts
(A rt. 17 VoSch G ) - "ei ne r für sie eingerichte ten Kl asse
oder Unte rric htsgr uppe zugewiesen werde n, die an eine r
anderen Volksschule einge richtet ist" . Arkoc, Dragoslav
und Sandro sind freili ch in Unte rhofe n aufgewachsen und
gerade nicht ers t kürz lich in' die Bundesrepublik zugezo-
gen; dam it liegen die obigen Voraussetzungen nicht vor.
Auch andere Ums tände, die eine Begründung von Gast-
schu lverhäl tn issen recht ferti gen könnten, sind nicht er-
sichtlich 2S.
c) Besonderer Unterricht fii r Sc hüler mit nichtdeutseher Mut-
tersprache ?
aal Das Schula m t könnte sich sc hließl ich a uf Rechts-
vorschrifte n der Volksschulordnung " über den ..Unte r-
richt für Schüler mit nichtdeutseher Muttersprache, soweit
dies über d ie Regelungen für de utsche Schüler hinau s er-
forde rlich ist" , stütze n 27. Hiern ach ist diese Behörde ver-
pfli chtet, für "Schüler mit nichtdeutse he r Muttersprache,
die dem Unte rric ht in einer deutschsprach igen Klasse
nicht zu folgen vermögen", zweispra chige - bei gleiche r
nich tdeutseher Mutt er sp rache (§ 10 I VSO) - bzw. Über-
ga ngs klassen (§ 10 11 ) einzuric hten. Müssen solche Kinder
ohne ausreichende Deutsch kenntnisse deutschsp rachi ge
Klassen besuchen, so sind ihn en In tensivkurse für das
Fach Deutsch bereitzuste llen, im Umfang von bis zu ]0
Woch enstunden (§ 10 111). Da rü ber hinaus kan n zusätz li-
cher Förde runterric ht gewährt we rden (§ 10 IV). H ingegen
sieht § 10 V VSO bei a us re ic he nden deutschen Sp rach-
kenn tnisse n lediglich eine Entscheidung des Schulamts
vor, ob es bis zu 5 Wochenstu nd en mu ttersprachlichen Er-
gänzungsunte rricht einrichten wolle. Dieser Veranstalt ung
werden vo m Schulleiter (A rt. 36 EUG) " nur d iej en igen
ausländischen Schü ler zugewiese n, deren Erz iehungsbe-
rechtig te dies bean tragen . Eine Befreiung vom normalen
Unterric ht findet de mnac h ebensowenig stat t wie be im
Förderunterricht 29.
bb) Anges ichts des In hal ts di eser untergesetzli ch en Be-
stimm ungen bedarf keiner Vertiefung, ob deren Ermäch-
tigu ngsnorm (Art. 66 11 Nr.5 EUG) ve rfassungsrechtl ic h
unbedenklich ist. Die gene ra lklauselartige Weite d ieser Re-
gelung wird de n Anforderungen rechtsstaatlicher No rmge-
bun g an die Delegation von Rechtsetzu ngsbefugni ssen auf
die Exe kutive sic he r n icht optimal ge recht 30. § 10 VSO ge ht
aber übe r d ie fo rm ell -gesetzlich en Regel ungen in Art. 1 VI
4 SchPG und Art. 10 11 N r.2 Vo SchG ni ch t hinaus, so n-
dern bringt a lle in pr akti sch gebote ne D et ailI ierung. Di e
Bestimmun g läßt also allenfa lls ergänzende Unter richt ung
de r drei auslän dischen Kinder in ihren Muttersp rac hen zu.
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Nur be i einem da hingehende n Antrag ihrer Erzie hungsbe-
recht igten allerd ings wäre eine Zuwe isung von Arkoc ,
Dragoslav un d Sandro an eine zweisprac hige Klasse zu läs-
sig (§ 10 1 5 VSO ). Dieser U nte rrich t könnte dann in der
Ta t, weil die Za hl de r für eine derartige Klasse in Betracht
kommenden Schül er gleiche r nich td eut sehe r Mutterspra-
che in Un ter hofen zu ge ring fü r so lche Maßna hmen wäre
(je 1 Kind I), wohl nur a n a ndere n Volksschulen statt fin-
den , wie d ies § 10 I 7 VSO d enn a uch vorsieht. Die Eltern
von Ark oc, Dragoslav und Sand ro hab en abe r kein en de r-
a rtige n Antra g ges te llt.
d) Zeitpunkt der Klassenin eu leinrichtung
Eine Ne uordnung bzw. -ein richtung von Klassen dürfte
des weiteren ste ts nur zu Begin n eines Schuljahres erfol-
gen J l . Eine private Umfrage, wie sie Hu ber hier veransta l-
tet hat , kann dabei a ußer Betracht bleib en ; d enn die Mit-
wirkung der Sch ülereltern ist allein vermittels ihrer Inter-
esse nve rtre tung, dem Elternbe ira t J2, möglich . Darüber
hinaus gibt es ke ine (kollektiven) elte rl ic he n Mitgestal-
tun gsbefugni sse hin sichtlich der Schul organisati on JJ .
Zwisch energebnis : Nach ge lte ndem G eset zes- {bz w.
Verordnungs -)Recht kan n Hu bers Begehren nicht verwirk-
licht werde n.
21 Ebenso für Kind ergärten VGH Mannhei m, VBIBW 1985, V
(Ls.).
22 S. Eiselt, DöV 1979, 845/85 1; VG H Mannheim , NVwZ
1984, t t2 f (zu § 88 IV 2 SchulG BW): ferner § 47 I SchulG
(RhPI); § 43 I SchulG (N ds) : § 26 I SchOG (N RW): §§ t , 4 Schul-
pflVO (Bin) ; §§ 5 11, IV SchVerwG iVrn 5 f SchPG (Hess); § 4 III
3 SchulG (SchIH) : §§ 28 V iVrn 24 I SchulG (Hbg) ; §§ 2 11 1, 24
S. I SchulG (Brem): § 31 III SchOG (Saa rl.).
23 Z. T. anders §§ 27, 30, 33 SchulG (BW); §§ 2, 84f SchulG
(RhPI); §§ 16 ff, 6t ff SchVerwG (Hess) : §§ 100ff SchulG (N ds) ;
§§ 14ff SchVG (NRW); §§ 9 SchVerfG iVm 5 SchulG (Bin):
§§ 109ff SchulG (SchIH): §§ 41 SchulG, I 1, 2 SchVG (Hbg) ;
§§ 7 ff SchVwG (Brem}; §§ 52 ff SchOG (Saarl.).
24 Ähnlich § 76 11 3 SchulG (BW): § 50 11 2 SchulG (RhPI);
§ 19 SchPG (Hess): § 46 111 3 SchulG (N ds) ; § 6 III SchPG
(NRW); §§ 43 V iVrn 37 III SchulG (SchIH): s 19 111 SchOG
(Saarl.).
2S ZU diesem näher VG Ansbach, BayVBI. 1978, 27 ff ;
hayVGH, BayVB!. 1979, 373 ff ; FundsteIle (Fn . 10) 514ff.
26 Vom 21. 6. 1983, GV BI. 597 ; ergangen aufg rund Art. 66 11
Nr. 5 EUG .
27 Ähn liche Rech tsvorschriften : §§ 15, 35 SchulG iVm AV
a us!. Schü ler 1984 (Bin); § 32a Sch ulG (Brem) iVm va über Auf-
na hme und endgültige Zuordnung von schu lpnichtigen Auslän -
dern 1982. . .
28 Zu de ssen Funkt ion s. § 41 SchulG (BW); § 2] SchulG
(Rh PI); § 47 SchVerwG (Hess} ; § 30 SchulG (N ds): § 20 SchVG
(NRW): § 22 SchVerfG (Bin) : § 72 SchulG (SchIH): § 3 SchVG
(Hbg) ; § 48 SchVwG (Brem} : § 2I SchOG (Saarl.).
29 Die Regel ung lehnt sich stark an di e KMK-Besch lüsse
(F n. 18) an. .
'0 Vg!. Hage. RdJ B 1982, 26/38 Fn. 27. Art. 80 I 2 GG gilt
zwar im Bereic h de r Lände rgese tzgebung nicht unmittelba r
(BVerfGE 34, 52/591), wohl a ber fin det d ie ihm zugru nde liege nde
Ermächtigungskonze ption auch dort Anwendung (BVerfG E 41,
25l/265 f}, nich t zuletzt im Ra hme n vo n Art. 55 Nr.2 S. 3 Bay-
Verf. (s. bay VerfG H, DöV 1974, 672/ 673 ; Schenke, in : Starctc/
S tern(Fn. 6) 11331).
31 S. Art. 28 I I EUG , § 10 11 2, V 4 VSO (Bay); § 26 SchulG
(BW): §§4 f SchulG (RhPI): § 16 SchPG (Hess): § 20 SchulG
(Nds) ; § 6 SchulG (BIn) ; §§ 2 VI, 7 11 Schu lG (SchIH); § 44 I
SchulG {Brem): § 12 SchPG (Saarl.).
32, S. bay VG H, BayVBI. 1980, 244/ 245 f, sow ie im einze lne n
Art. 42 ff EUG (Bay) : §§ 57 ff SchulG (BW) iVm EiternheiratsVO:
§§ 35ff Schu lG (RhPf); hess. G über di e Mitwirkung der Erzie-
hungsberechtigten. §§ I rr, §§ 69ff SchulG (N ds): § I t SchuMG
NRW (iVrn Art. 10 11 LV.) ; §§ 39ff SchVerfG (Bin): §§ 86 ff
SchulG (SchIH): §§ 25ff SchVG (Hbg) ; §§ 42ff SchVwG (Brem};
§§ 36 SchOG, §§ 35 ff Schu rnG (Saarl.).
JJ BVerfGE 59, 360/380f; fern er Schmirt-Kam mter. Eltern-
rec ht un d schulisches Erz iehu ngsrecht nach dem GG, 1983, 60 ff;
Teltinger (Fn. 6) 31I.
H. Verfassungsrechtliehe Würdigung des Hubersehen Be-
gehrens
Vorbemerku ng : Die Fragestellung ebe nso wie die von
Huber vorgebrachten Argumente nöti gen auc h zu eine r
verfassungsrechtl iche n Überprü fung der niederran gigen
Recht svorsch rift en . Dabei kommen als Prü fun gsm aßstab
sowohl Bestimmu ngen des Bun des- wie so lche des Landes-
verfass ungsrechts in Betracht. Daher ist vorab das Verh ält-
nis beider Tei l-Rechtso rd nunge n insbesonde re im grund-
recht lichen Bereich zu klä ren. denn Erlaß wie Vollzug von
Schu lrecht sind na ch Maßga be der Zustä ndig ke itsr ege lung
im GG Landesange lege nheit (Art. 70, 83 GG) 34.
1. Bundes- und Lendesrertussungsreebt im Bereich des
Schulwesens
a) Verfassungsnormen mit Bedeutung jUr das Schulwesen
aal In Anb etracht der Länder-Staatli chkelt im Bund es-
staa t des GG 35 mu ß zun ächst je de landesrechtliehe Vor-
schrift den for mellen und materiellen Geltungsvorau sset-
zunge n ihres eigenen Recht sk reises genüge n, d . h.• sie muß
letztlich im Einkla ng mit deren obe rste n Best immungen
stehen, die in de r jeweiligen Landesverfassung niederge-
legt sind. In de r Bayeri schen sind d ies zum einen die Rege-
lungen über " Bildung und Schule" (Art. 128- 140), ande-
rerseits die im Zwe iten Hauptteil gewä hrleisteten G rund-
rechte. Als weitere hier einsc hläg ige kon stitution ell e No r-
men kommen das Rechtsstaat sprinzip (Art . 3 S. I), di e Ge-
walten- / Funktionent eilung (Art . 5) und hierm it zusam-
menhä nge nd die Vorschri ften de s Art. 55 Nr. 2 S. 2, 3 üb er
eine (beschrän kte) Rechtsetzungsmacht der Exekutive in
Betracht.
bb) Auch das GG tri fft im G rundrec htsabschnitt Au ssa-
gen über das Schulwese n (Art. 7) und über den Umfang el-
terlicher Rechte (Art. 6 1I). Zude m ga ra ntie rt Art. 12 I GG
das Recht auf freie Wahl der Ausbildungsstätt e für alle
Deutschen (iSv Art . 116 I). Ein verfassungskrä ftiger Schutz
die ses speziellen Freihe itsre chts für Nicht-De utsche
könnte zumindes t noch aus der Gewährleistung des Art. 2
I GG herrühren 1(, .
b) Verhältnis der einschlägigen Bundes- und Landesrechts-
vorschriften
Damit ist an sich der Fa ll gegebe n, daß meh rere Nor-
men zug leich auf einen (schulrec htliche n) Sach verhalt an-
wendba r sind. Eine Kolli sion de r hierau s resultierende n
Rechtsfolgen mit der Konseque nz , daß nach Art . 3 1 GG
Bund esrecht Landes rec ht bricht. ist dennoch kaum a nzu-
nehmen. Einmal nä mlich bestimmt Art. 142 GG für di e
G rundrec hte der Lan desverfassun gen ausd rücklich. da ß
~~e insoweit in Kraft bleiben . als ih re Gewähr leistunge n in
Ubereinstimmung mit den Art. 1-18 GG ste hen. Zum a n-
dern dr ückt diese Vorsch rift üb erdies nu r den allgemeine-
ren Geda nken (unvo llstä nd ig) aus, daß Art. 31 GG das
grundsätzliche Verh ältnis von Bundes- und Landesverfas-
sung(en) überh au pt nicht (me hr) berührt " , sondern in so-
weit aus Art. 28 I I GG zu folgern ist, daß das GG den
Ländern grundsätzlich freie Hand in der Ausgesta ltung ih-
rer Verfassun gen läßt " . Mithin kommt es nicht entsche i-
dend darau f an, ob über den Kreis der ausd rücklich als
solche gekennze ichneten G ru ndrechte hinaus weitere lan-
desverfassun gsrechtli ch e Bestimmungen materiell gleich-
wertige Rechtsverbü rgungen entha lten. Es mu ß nur ein
Mindestm aß an Hom ogen ität von Gesamt- un d Gli ed staa-
tenverfassung(e n) gewahr t b leibe n " . Nicht maß gebli ch ist
daher. daß etwa der Ge ltungsa nspruch vieler Vor schriften
der Bayer. Verfassun g weithin als nu r progr ammati sch ver-
standen wird . daß in Anl ehnung an die zur Weimarer
Reichsverfassung vorherrsc hende Auslegun g." vertreten
wird. ihnen seien unmittelb ar subjektiv-öffentliche Rechte
nicht zu entne hmen 41. Sie stellen dennoch als Ausfluß von
Landesstaatli chkeit in ih rem jeweiligen Geltungsbereich
eine ..un gebrochene" Regelung dar. Der Landesgesetzge-
ber muß also ihr en Anforderungen ebenso Rechnung tra-
gen wie d ie Landesverwaltung und -geri chte, Die se Bin-
dung besteht neb en derjenigen an Bundes(verfassungs-)-
recht. gen au er : innerhalb de s Rahmens der gesamtstaat-
lichen Vorschriften 42.
2. Die Grund-Pflicht zum Schulbesuch
a) im System der Grundrechte
aal Die a llgemei ne Schulpflicht ist zwa r nicht im GG,
wo hl aber in Länderverfassungen ausd rücklich vorgese-
hen " . Sie verstö ßt auc h nicht dann/deshalb gegen höher-
ran giges Recht. wenn /weil an ihre Nichterfüllung Sanktio-
nen geknüpft werden können. wie z. B. die zwangsweise
Du rch setzung der Verpflichtung ode r da s Verh än gen von
Bußgeldern 44. Da die Anweisung. nur an bestimmten Or-
ten und Einr ichtungen dem Gebot des Schulbesuchs Folge
zu leisten (Sprengelpflicht), lediglich eine nähere Ausge-
staltung des G ru ndsa tzes dar stellt. kann sie ebenfa lls als
sachno twend ige, ursprüngliche Beschränkung von Eltern-
und Kindesrechten gelten. Überd ies genügt ihre einfach-
gesetzliche Regelung durchaus dem Erfo rdern is hinrei-
chen der Bestimmtheit .
bb ) Das G rundrec ht.de r Berufsfreiheit sodann - in der
BayVerf. nicht besonders gewährleistet 45 - ist zunächst
ein Abwehrrecht gegenübe r hoheitl ichen Eingriffen. So-
fern sein Schutzbereich jedoch weiter ausgreifen. in sbeson -
dere Teilha beans prüc he um fassen so ll. stellt sich da s Recht
auf freie Wahl der Ausbildungsst ätte " a llenfa lls als abge-
leitet. derivati v dar : die Schulbesuchsm öglichkeit ist nur
im Rahmen der vorhandenen Einrichtungen gewährlei-
ste t", Hinzu kommt. daß mangels unmittelb ar er Berufsbe-
zogenhe it Volk s-, vo rnehmlich aber Grundschulen wohl
üb erhaupt (noch) nicht als .Ausbildungsst ätte" gelten kön-
34 BVerfG E 34, 165/1 81 ; Oppermann (Fn. 20) 698 f; Ausn ah-
men: Art. 74 Nr. 13, 75 Nr. I a), 91a I Nr. 1, 91b GG.
J5 Vgl. insbes. BVerfG E 36, 342/ 360f; 60, 175/209.
36 S. nur l sensee, VVdStRL 32 (1974) 49/ 80f; BVerfGE 49
168/1 80f. '
37 Vgl. neuerdings bayVerfGH. BayVBI. 1984,655/656, in Ab-
gre nzu ng gegenübe r BVerfG E 6 1, 82ff.
J8 S. BVerfGE 4, 178/1 89; 36, 36I.
39 Vgl. Roters, in : von Mün ch (Hrsg.), GG-Ko mm., 11, 21983,
Art. 28/ Rdn. 12 f (202 f) ; S tern, Staat srecht de r Bundesre publik
Deutsch land I, 21984, 704 ff.
40 Deutlich etwa Na wiasky/Leusse r. Bayer. Verfassun g -
Handkomm., 11948, Vorbe m. vor Art. 98, 176ff.
41 Str. ; hierzu etwa von Mün ch . in : ders, (Hrsg.), GG-Ko mm.,
111 , 21983, Art. 142/Rdn. 7 (l 350 f); Denninger, Alternativ-
Komm. 11, 1984, Art. 142/Rdn. 8 (1404); M eder (Fn. 16) Vorbem.
vor Art. 98/ Rdn. 7 (278); Gattwas. JA 1981, 536/540f; Jut zi , DöV
1983, 836/ 837.
42 So aus drücklich - für kommunale Satzun gen - bay-
VerfGH , NJW 1984, 226f; NJW 1985, 788 (L.)- BayVBl. 1985,
147 (fl); NVwZ 1984, 644f.
43 S. oben Fn. 5; dazu auch Götz , VVdStRL 41 (1983) 7/36;
Stern (Fn. 39) 937 mit Fn . 360 ; Hemmrich, in : von Mün ch (Hrsg.),
GG-Komm., I, 31985, Art. 7/Rdn. 13 (394).
.. S. etwa bayOblG, BayVBl. 1984, 90ff; VGH Mannheim
VBIBW 1985, 33ff; im einzelnen Art. 35 IV 2 EUG, 18f SchPG
(Bay): § 86 SchulG (BW); § 54 SchulG (RhPI); §§ 22ff SchPG
(Hess}; §§ 152f SchulG (Nds); §§ 19f SchPG (NRW); §§ 16f
SchulG (Bin); §§ 47, 139 SchulG (SchIH); § 37 SchulG (Hbg);
§§ 45ff SchVwG (Brem); §§ 16f SchPG (Saarl.).
45 Art. 166 wird als bloßer Programmsatz erachtet (Meder
(Fn. 161 Art. 166/Rdn. 11504]).
" H. P. Schne ider. VVdStRL 43 (1985) 7/ 28f.
. 47 Gattwas. BayVBI. 1976, 385/387 f : nur von ..Programmsat z"
spricht bayVerfGH E 34, 106/110 .
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nen " . Wäre (da neben) ein Grund-Recht auf Bildung ver-
fassung skräftig verbü rgt:" , so stünde auch dies unter dem
Vorbehalt des Möglichen im Sinne dessen, was der ein -
zelne vernünftigerweise vom Gemeinwesen beanspruchen
kann.
ce) Berufs- wie Bildungsrecht haben des weiteren zu-
näch st Ausbildungs-/Schularten im Blick , weniger die je-
weils gebotenen Schulorte. Wenn also in Au snahmefällen
etwa die Schulpflicht nur au swärts erfüllt werden könnte,
so ist diese Situation in erster Linie am Elternrecht und
den (K indes-)G ru ndrechte n der Freiheit d er Per son, der
Freizügigkeit ~o bzw. der freien Persönlichkeitsentfaltung zu
messen : nur unter gebührende r Berü cksichti gung die ser
Positionen kann die in solchen Lagen zumutbare schuli-
sche Einrichtung bestimmt werden . Dem läßt sich aber im
Rahm en des ein schlägigen Gesetzesrechts Rechnung tra-
gen: Zwar gibt es hiernach generell keinen Rechtsan spruch
auf Aufnahme in bestimmte Schulen/Klassen an einem
be stimmten Ort " ; im Einz elfa ll mag jedoch das Kindes-
ode r Elte rn -Re cht beh ördliches Ermessen bei d erartigen
Entscheidungen auf Null reduzieren können 52.
b) Erfiillung der Schulpflicht in öffentlichen und in privaten
Schulen
Die Verfassungskonformität der Gesetzesregelung
könnte dann Bedenken begegn en, wen n di e Schulpflicht
a llein in öffe ntlichen Sc hulen erfüllt we rden dürfte. Eine
derart einsc hne ide nde Schmälerung elterliche r wie kindli -
cher Rechte besteht jedoch ni cht. Vielmehr kann der Ver -
pflichtung auch durch den Besuch privater Schulen nach-
gekommen werde n H . Deren Gründung und institutioneller
Bestand sind bundes- wie landesverfassungsrechtlich ge-
währleistet 5\ auch . wenngleich unter engeren Vorausset-
zungen, für den Volksschu lbereich 55. Der bayer . Landesge-
setzgeber hat dem Nebeneinander dadurch Rechnung ge-
tr agen , d aß er ausdrücklich sta tui erte, di e Schulpflicht
könne auch in Ersatz- bzw. Ergä nzungsschulen erfüllt wer-
den Sb. Art. 43 VoSch G hebt sogar n och einm al a usd rück-
lich her vor, hiermit werde dem Willen der Erziehungsbe-
recht igten Raum gegeben , und Art. 44 best immt, auf die
pri vaten Volk sschul en fänden u. a. die Vorschriften über
Kl assenbildung (Art. 2 VoS chG), Sp re ngelpflicht (Art. 8)
und G astschulverhältnisse (Art. 10) kein e Anwendung " .
bb) Zwar sind mithin die Differen zierungen des öffent-
lichen Schulbereichs für di e Pri vat schulen nicht ohne wei-
teres verbindlich. Denn och gelten bereit s unmittelbar von
Verfassungsrechts we gen (A rt. 7 1 GG) a uch für private
Schulen stru ktu relle Mindestanforderungen. Einmal muß
ihre Organisation ebenfall s den Geboten von Sozial sta at
und Demokrati e Rechnung tragen und di e Anforderungen
des Glei chhei tssatzes berücksichtigen 58. Hieraus dürfte
sich sowo hl eine Verpflichtung zur ..Sozialität der Schulor-
ganisation' 59 al s auch ein Verb ot sozia ler Selektion 60 abl ei-
ten lassen ; letzteres hat ja zum Teil soga r in Verfa ssungs-
texte Eingang gefunde n?' .
Es ersche int wenig wa hrscheinlich, daß rein deut sche
Privatschulen , die sich der Aufnahme von Ausländerkin-
dem grundsätzlich verweigerten, die (bei Ersa tzschulen)
notwendige Ge nehmigung erh alten könnten. Daß Huber
sohin schwerlich eine "freie" Schule finden wird, die sei-
nen Vorstellungen ent sp räche. bedeutet jedoch nicht eine
unzulässige Verkürzung seiner elterlichen Rechte ; di e
staa tliche Schulaufsicht steht diesen gleichra ngig gegen-
übe r '".
c) S achangemessene Differenzierungen z wischen öffentlichen
und privaten Schulen
aa) Freilich - Huber spricht dies explizit an - bringt
der Besuch von Privat schulen wohl regelmäßig erhöhte Be-
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la stungen d er Eltern im Vergl eich zu öffentliche n (Vo lks-)
Schulen mit sich. Art. 7 IV, V G G richten sich abe r vo rab
gegen ein staat liches Bildungsm on opol und gewährleisten
deshalb die Freiheit zur G ründung/Errichtung von priva-
ten Schulen 63. Zwar berechtigen sie daneben auch die El-
tern, ihre Kinder in Ersa tz- oder Ergän zun gsschu len zu
schicken?"; damit verbieten sie jedoch weder allein noch
im Verband mit ande ren Verfassungsnormen di e grund-
sätzlich freie Schül er-Wahl durch die Privatschulunterneh-
mer. Gestattet sind zu diesem Zweck au ch Regeln über die
Entgel tli chke it des Schulbesu ch s " . Di e Schranke des
A rt. 7 IV 3 GG so ll dabei led igl ich eine Sonderung d er
Schüler nach den Besitzverh ältnissen der Elt ern verhin-
dern ; die Vorschrift sagt abe r nicht s dazu , wie dem im ein -
zelnen vorgebeugt werde n soll. Die Konkreti sierung des
Sonderungsverbots in Art . 74 EUG 66 will demgemäß vo ra b
siche rste llen, daß private Schulen auch in angemessener
Zah l von fin an ziell minder bemittelten Kindern besucht
werden (k önnen) ; Schul- o der Heimgelder sind hierdurch
aber nicht ausgeschloss en 67. De r Gesetzgeber handelt nicht
sachwid rig, wenn er abweichende Ko stenv orschriften hin -
sichtlich des Besuchs von öffentlichen bzw. von privaten
Schulen trifft ": Wenn etwa Art. 129 II BayVerf. ano rd-
net ?", der Unte rric ht an Volks- und Berufsschulen sei frei,
48 S. dazu Seifert/ Hömig. GG- Ko mm., 1982, Art . 12/Rdn. 7
(114 ); Rittstieg. Alt ernati v-K omm. I, 1984, Art . 12/Rdn. 122
(986): Oppermann (Fn. 20) 699 und 704: Clemens. NVwZ 1984,
65/7 1; abe r auc h Falter, EuG RZ 1981, 611/61 7 mit Fn . 42.
49 Vgl. etwa Heymann/ E. S tein. Aö R 97 (1972) 185/194fu. ö.;
Richter. Alt ernati v-K omm. I , Art. 7/ Rd n. 38 ff (723 ft); Kittner,
ebd., Art . 20 Ab s. 1-3 IV/Rdn. 67 (1384 0; Riifner, in: Starck/
S tern (Fn. 6) 247/ 254 f.
50 S. zu der en Schutzb ereich insbes. Pteroth, JuS 1985, 81/
83 ff ; Gramlieh. DVBI. 1985, 425/429f; Kunig, in: von Mün ch
(Fn . 43) Art. II /Rdn. 19 (511).
51 S. ber eit s obe n, "bei Fn . 21 f, sow ie Falckenbergr Schieder-
mai,/ Ambe<g (Fn. 16) 138.
52 S. BVerwGE 18, 40/42 ff ; NJW 1979, 176f und 828: VGH
Mannheim , NVwZ 1984, 112f; Clemens. N VwZ 1984, 71 f ; sowie
BVerfG, NVwZ 1984.781. und dazu Füsse/, ebd., 775 (fl) .
53 S. Art. I 1II 2 SchPG iVm 3 11 EUG (Bay ) : §§ 72 11, V, 76 11
2 SchulG (BW); § 4411 Schul G (RhPI): § I 11 SchPG (H ess): § 46
(V) SchulG (N ds): § 6 V SchP G (N RW); § 10 I 2 SchulG (Bin):
§ 38 I I SchulG (SchIH); § 36 I 1 SchulG {Brem}: §§ 5 I SchPG
iVm 911 PSchG (Saa rl.) : § 30 SchulG (Hbg).
54 Art. 7 IV, V GG; Art. 134 BayVerf. : Art. 14 11 3 LV. BW:
Art. 30 LV. RhPf: Art. 6 1 LV. Hess. ; Art. 8 IV, 9 11 LV. NRW;
Art. 29 BremVerf. ; Art . 27 I 1, 28 SaarVerf.
55 Vgl. Hemmrieb. in : von Mü nch (Fo. 43) Ar t. 7/Rdn. 40
(406).
56 So scho n Nawiasky/Leusser (Fn . 40) Art. 129 (2 10).
57 Ähnli ch § 76 11 2 SchulG (BW): § 17 111 SchulG (RhPI) :
§ 15 11 SchVerwG (Hess): §§ I IV, 121 (fl) SchulG (Nds): §§ 37
(fl) SchOG (NRW): § I 11 SchulG (SchlH); §§7 11 , 8 I SchOG
(Saarl.).
511 Nä he r hierzu Gramli eh. Ju S 1985, i. E.
59 Vgl. Richrer(Fn. 49) Rdn . 20ff(7 141).
60 So Richter (F n. 49) Rd n. 60 (734) ; s. a. Hemmrich (Fn. 43)
Rdn. 9 (392), 34 (404): Schmitt- Kammler (F n.33) 41 rr, bay-
VerfGH , BayVBI. 1983,430/432.
61 Vgl. unten , c) aal ; sow ie Art. 6 1 S.2 hessLV.; Art . 8 IV
NRW-LV.: Art. 30 11 LV. RhPf.
62 BVerfG E 4I , 29/46f;47, 46174f.
6J BVerfG E 27, 195/ 200f: dazu Link . JZ 1971, 55trf.
64 So BVer fG E 34, 165/198: Oppermann (Fn. 20) 720 f.
65 Vgl. Maunz. in: Maunz/Dürig . G G -K omm., 61982 ff,
Art. 7/77; Tellin ger (Fn. 6) 314.
. 66 Ähnlich § 5 I PSchG (BW): § 6 11 b) PSchG (RhPI) ; § 8 I
PSchG (Hess} ; § 124 I SchulG (Nd,); § 37 111 c) SchOG (NRW) :
§ 411 c) PSchG (BIn): § 7 I Nr.3 PSchG (Hbg) : §§ I 11 ,511 Nr. 3
PSchG (Brem): § 7 1 b) PSchG (Saarl.).
67 Falckenberg/ Schiedermair/ 'Amberg (Fn. 16) 363 f.
68 S. abe r Maunz (Fn. 65) Rdn. 87 ; Richter (Fn. 49) Rdn.61
(735).
69 S. a. Art. 14 11 LV. BW: Art. 59 S. I hessl.v.: Art. 9 (I) LV.
N RW; Art . 31 11 BremV erf.
so gilt dies alle in für öffentliche Lehranstalten; die Bestim-
mung über Privat schulen (Art. 134) enthält gerade keine
parallele Regelung 70 .
bb ) Demzufolge ers cheint es unbed enklich, wen n § I II
des Gesetzes über die Schulgeldfreiheit 7 1 es den pri vaten
Schul en überläßt, ob sie ein Schulgeld erheben wollen
oder nicht. Die hierzu ergangene Ausführungsverord-
nun g 72 sieht denn auch nu r eine Sub vention an die Erzie-
hun gsberechtigten bis zu ein em mon atlichen Höchstbetrag
vor, die diese von den Zahlungen für den Besuch von pri -
vaten, staa tlich anerka nnten oder sonst geförderten G ym-
nasien und Realschulen (te ilweise) ent lastet. Ebensowenig
willkürlich ist es, wenn zwa r an allen öffentlichen allge-
meinbildenden und beruflichen Schul en Lernmittelfreih eit
gilt 73, privaten Schul en es hin gegen freige stellt ist, ob sie
gleiches prakti zieren wollen. Tun sie dies, so werde n ihnen
de rzeit Staat szuschü sse in Höh e von % des erforderlichen
Aufwands gewährt 74. Auch gegen die G esetzesregelungen
über die Kostenfreiheit de s Schulwegs besteh en all enfall s
in Details 75, nicht aber dem G rundsa tz nach verfassungs-
rechtli che Einwä nde 76, weder aus dem Willkürverbot noch
aus'der Privat schul garantie.
ce) Das Soz ia lstaa tsgebo t de s GG (Art. 20 I, 28 I I) und
der BayVerf. (Art. 3 S. I) führt zu keinem ande ren Erge b-
nis. Zum einen handelt es sich hierbei zuvörderst um ein e
bloße Staat szielb estimmung ; eine Verpflichtung des G e-
setzgebers zur No rmierung bestimmter individueller
Rechtsan sprüche läßt sich darau s allein nicht herl eiten 77.
Überd ies stellt ge rade d ie Une ntgelt lichkeitsrege lung de s
Art. 129 11 BayVer f. ein e spezielle Au sprägung dieses Prin-
zips dar ; hiernach ist ja (nur) di e öffentl iche Schulbildung
in der Ta t kostenl os 78.
3. VerfassungsgemäDe Ausgestaltung des geltenden AusJän-
der-SchuJrechts?
Dem derzeit (in Bayern) 79 ge lten den Au sländer-Schul- .
recht könnte weiterhin entgege nge ha lten werde n, es fehle
ihm an einer hinreichend konkreten Ausgestaltung in
förmlichen Gesetzen, die eigentlichen Fra gen seien "bloß"
durch Rechtsverordnungen ode r gar nur du rch Verw al-
tungsvorschrift en (sog . Binnenrech t) ge regelt .
a) im Lichte der Wesentlichkeits-Rechtsprechung
aal Auch, ja vornehmlich für die Materie des Schul-
rechts gilt nach heute wohl in Rechtsprechung 110 und
Lehre. " vorherrsche nder Auffassun g ein Parlamentsvorbe-
halt , d. h., der Bereich des Schulwesen s darf zu mindest in
seinen G rundzügen letztli ch allei n vom parlamentarischen
Ges etzgebe r selbst st ruk turiert werden 82. Denn es geht
hierbei genere ll um die Abgr enzung und Zu ordnung teil-
weise gegenlä ufige r G rundrechtsgewährleistunge n für ver-
schiede ne Person en (gruppen). Darüber hin au s ste llt sich
die Entscheid ung über das Ob und Wie der Integr ati on
von hierzul ande lebenden Au sländer(kinder)n, speziell im
Bildun gssektor, als eine " wesentliche" Frage für di e Exi-
stenz un seres Gemei nwesens dar. Demokrati egebot und
Rechtsstaatsgrundsatz verla nge n, daß der Gesetzge be r
selbst unt er dem Ges ichtspunkt praktisch er Konkordan z
von Verfass ungs bestim mungen die fund am en talen Fragen
angeht. Dab ei müssen das Int eresse aus ländischer Elte rn,
daß ihrer wie ih rer Kinder ethn isch-kul turelle r Id enti tät
auch in den Schulen Resp ekt gezollt wird 8J, mit den Fo r-
derungen de utscher Eltern :.... und wohl letztli ch auch Not-
wendigkeiten staatlicher Selbsterhaltung - vermitte lt wer -
den, daß die heimischen, nat ionalen Belan ge im Vorder-
grund der Erziehu ng stehen so llte n lI4 . Des weiteren muß
der Anspruch jedes Kindes auf optima le Persönlichkeits-
bildung/ -förderung durch die Schule mi t dem Verlangen
aller, der deut schen wie der auslä nd ische n Schulpflicht i-
gen (und deren Elte rn) nach qu alifiziertem Unterricht in
Ei nklang gebracht werden. Verfassungskrä ft ig (durch meh-
rere Landes-G ru nd gesetze) vorgegeb en e Erziehungsziele
mü ssen in di e Schulorga nisa tio n eingebracht werde n und
di e Unterrichtsinha lte leit en 85.
bb} , Das bayer. Schulrecht trägt diesen Prämissen
du rch aus gebührend Rechnung : Wegw eisende Best im-
mungen zu Unte rrichtso rga nisa tion und -inhalten find en
sich bereits in der Verfassung, dan eb en auch in einfac h-ge-
setzlichen Normen 86. Die Sonde rregeln für fremds pra-
ch ige/ ausländisch e Schulpflichtige sind zwar in unterge-
setzlichen Bestimmungen niedergelegt , beruhen aber auf
einer ausreiche nde n norm ativen Ermä chtigungsgrundlage
und bleib en innerhalb des hierdurch gesteckten Rahmens
(obe n, 11. I. b) bb )).
70 So Meder (Fn. 16) Art. 129/Rdn. 3 (425); s. aber Art. 9 11 3
LV. NRW.
71 Vgl. § 93 1I SchulG (BW); §§ 28 11, 37 V PSchG (RhPI); § 7
PSchG (Hess); § 129 1Il SchulG (Nds); § 32. DVa PSchG (Bin);
§ 29 SchulG (SchIH); § I I BremAusfG zu Art. 31 11 LV.; §§ I, 3
saa rl. G NT. 662.
72 BayRS 2230-4-1-I-K.
73 Art . t G über di e Lernmittelfreiheit (Bay) ; § 94 SchulG
(BW); § 57 SchulG (RhPI); §§ I ff hess. Lemmittelfreiheit sff ; § I
I. DVa PSchG (Bin); § 30 SchulG (SchIH); Art. 31 111 BremLV;
§§ I ffsaarl. G Nr. 998.
74 Des näh er en Vogel. DöV 1984,54 1ff: s. Art . 4 Lernmittel-
freiheitsG (Bay); ferner §§ 17ff PSchG (BW); § 28 (11) PSchG
(RhPI); hessErsSchFinG, insb. § 6; EFG (N RW), isb. §§ 5, 6 (1Il) ;
§ 8 PSchG (Bin); § 17 PSchG (Brem); § 28ff PSchG (Saarl.};
§§ 18ff PSchG (Hbg).
" Vgl. bayVerfGH, BayVBI. 1983, 430ff (dazu Gattwas. ebd.,
417fl) und BayVBI. 1985, 14ff. S. im einzelnen Art. 26, 27 11 Nr.5
VoSchG iVm SchülerbeförderungsVO 1982 bzw. Art. 44 VoSchG,
2 11 (und I I) G über die Kostenfreiheit des Schu lwegs (Bay);
§§ 94, 121 111 SchulG (Nds); § 7 SchFG iVm SchfkVa (NRW);
§ 56 SchulG (RhPI); § 70 SchulG (SchIH).
76 M eder (Fn . 16) Art. 129/Rdn. 4 (425).
77 S. nu r Schnapp. in : von Münch (Fn . 43) Art . 20/ Rdn. 19
(821); bayVerfGH, BayVBI. 1981,495/496 und BayVBI. 1985, 14/
15.
78 S. bayVerfGH , BayVBI. 1983, 430/432; Falter, EuGRZ
1981 , 619f.
79 S. ferner oben, Fn . 27. Die bayer . Regelung dürfte wohl
auc h den Bed enken Wendts gegenübe r der (früheren) Berliner
Recht slage Rechnung tragen (Zur rechtlichen Situ ati on ausländi-
scher Kinder an den allgemei nb ilde nden Schul en des Landes Ber-
lin, 1982,45fl).
80 Vornehmlich BVerfG E 34, 165/1 92f; 41, 251/260; 45, 400/
417f; 47, 46/78; 58, 257/268.
81 Speziell zum Schulwesen Grupp. DöV 1974, 6611665 ff;
S tarck , NJW 1976, 1375/ 1377; ders .. DöV 1979, 269/27 1;
Schwerdtfeger, 53. DJT (\ 980) I, A 98ff; Bryde, DöV 1982,
6611667f; Wendt (Fn. 79) 48ff; Lerche . Bayer. Schulrecht und Ge-
setzesvorbehalt, 1981, 84ff; Eberle, DöV 1984, 485/490f[ ; Erich-
sen. Fs. zum 125j. Bestehen der Ju r. Gesellscha ft zu Berlin, 1984.
11 3 ff.
82 S. ferner Zuleeg. ZA R 1983. 120/1 25 ; Richter (F n. 49)
Rdn. 44 (726) und 50 (728); Maunz (Fn. 65) Rdn. 22ff; Hemmrich
(Fn. 43) Rdn . 8 a (390fl).
83 So a usd rücklich die KM K- Besc hlüsse (Fn. 18), vo r 1.; fer-
ner Eise/I . DöV 1981, 205/ 207f; Hage. RdJB 1982, 22f.
S4 Als Bildungs- und Erz iehungszi ele finden sich auch: ..Liebe
zu r (bayer.) Heim at und zum deut sch en Volk", a ls schulisc he Auf-
ga be das .Wachha tte n des Ge da nke ns a n di e Einhe it der Natio n"
(s. Art . 131 111 BayVerf. ; Art . I 14, 2 I tir. 4 EVG); hi erau s sin d
fre ilic h keine Ansprüche für Schüler oder Elte rn ableitba r (Bay-
VerfGHE 32, 156/159 , zu Art. 131 11 BayVerf.).
85 S. be reits OVG Berlin, D VBI. 1973, 273/275; BVerwG.
DVBI. 1979, 911 f; Piutn er, DöV 1974, 656/ 660; Lerche (Fn. 81)
52 f und 84f; Podtech, Alternativ -Ko mm. I. Art . 2 Ab s. I/Rdn. 59
(347).
86 Anders Ridder, Die sozia le Ordnung des Grun dgesetzes,
1975, 151 ff.
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b) Zuordnung von Grundre chten l: Allg emein er Gleichheits-
Satz
Im Vordergrund der gesetzgeberischen Gestaltung steht
hier wohl die Beachtung und Verwirklichung der Grund-
rechte aller Beteiligten ; Divergenzen dürfen nicht zu La-
sten des einen ode r anderen Grundrecht (sträger)s gehen .
Neben den Freih eitsrechten müssen au ch die Legislativor-
gane die Ausprägungen des Gleichheitssatzes ins Auge fas-
sen, wenn und weil es um die Behandlung von verschiede-
nen Gruppen von (schulpflichtigen) Personen zu tun ist.
aal Der allgemeine Gleich heitssatz (Art. 3 I GG), als
Willkürverbot verstanden, sinnt dem (Landes-)Gesetzge-
ber an. Gleiches gleich, Verschiedenes nach seiner Eigen-
art (ungleich) zu behandeln. Regelungen betr. Schul errich-
tung bzw. Klassen(neu )bildung dürfen daher allein solche
Vorkehrungen enthalten. di e aus der Natur des in Frage
stehenden Sachb ereichs gerec htfert igt werde n können 81.
Einer " Diskriminierung" einze lner Schüler(gruppen) ohne
vernünft igen bzw. einl euchtenden Grund muß vorgebeugt
werden.
bb) Ein zulässiges, ja notwendiges Differenz ierungs-
merkmal bild et die Muttersprache bzw, exakter : die deut-
sche Sprachfertigkeit eines Schü lers ; die Unterrichtsgesta l-
tung hängt hiervon entscheidend ab. Für eine Unterschei -
dung anhand dieses Merkrn ats" kann freili ch die Staatsan -
/ Volkszugehörigkeit des Schulpnichtigen nur einen An-
haltspunkt geben, nicht jedoch allein maßgebli ch sein,
denn Sprach- und Staatsgrenzen fallen beileibe nicht not -
wendi g zusa mmen 89. Es kommt vielmehr jeweils auf di e
tatsächlich en Gegebenh eiten a n. Solange und soweit die
deutsche Sprachfertigkeit dah er in einem ordnungsgemä -
ßen Verfahren 90 nachgewiesen werden kann, erscheint eine
hierauf beruhende Klassen - od er doch Unterrichtstren-
nung sachlich begrü ndbar.
cc) Umgekehrt ist im schulischen Zu sammenhang die
Unterscheidung allein nach dem Schema deutsche/nicht-
deutsche (ausländische) Staatsangehörige nicht mehr aus
der Natur der Sache zu legitimieren. Damit würden näm -
lich insbesondere alle ausländischen Schulpflichtigen ..in
einen Topf geworfen" . die hier ebenso wie im Verhältni s
zwischen Deutsch- und Fremds prachigen gebo tene Un-
gleichbehandlung einmal im Verh ältnis mehrerer ausländi-
scher Schüler(gruppen) untereinander, zum andern aber
auch zwischen deutschen Staatsangehörigen mit und sol-
chen ohne (au sreichende) deutsche Sprachkenntnisse -
etwa Aussiedler - bliebe völlig außer Betracht. Letztlich
würden so die Bildungschancen aller Kinder erheblich ge-
schmälert. sei es wegen ein es (aus der Sicht der Sprachfer-
tigen) verz ögerli chen . sei es wegen eines (aus der Sicht der
ande ren Schulpflichti gen ) schier unverständlichen Unter-
richts. Weil aber Art. 3 I GG durchau s men schenrechtlieh
konzipiert ist , mu ß dieser Weg denkbarer Schulorganisa-
tion von Verfassun gsrechts wegen versperrt bleiben 91.
c) Spezielle Gleichheitsrechte aus Art . 3 JII GG
Von Bedeutung erscheint hier ferner aber auch ein be-
sonderes Gl eichheitsrecht. nämlich das Verbot, allein we-
gen der Sprache einer Person zu differenzieren. Art. 3 111
GG verbürgt diesen Schutz nicht etwa nur Deutschen, so n-
dern allen Menschen. Für schulpflichtige ausländ ische
Kinder hat unl än gst Starck '" hieraus die Folgerung gezo-
gen, ihnen müsse Unterricht in ihrer Muttersprache ange-
boten werde n. de r für die Versetzung mit aussc hlaggebend
zu sein habe: un abhängig davon könnten sie - der besse-
ren Integrat ion wegen - verpflichtet werden . deutsch zu
lernen. Eine Int egration spolitik auf Kosten ihrer Mutter-
sprache verlet ze Art . 3 111 . Soweit nur wenige Kinder einer
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Nationalit ät in einem Ort wohnten. dürften diese auf eine
Schule des Na chbarorts verwiesen werden, die entspre-
chende Klassen führe : auch dürften mehrere Jahrgan gsstu -
fen zusammen unterricht et werde n 93. -
Die ein schl ägigen bayeri schen Normen sind auch nach
dieser Auffassung verfass ungsrechtlich unbedenklich, ja,
sie stellen sachgerecht zuvörderst auf das Merkmal deut -
scher Sprachfertigkeit ab und lassen di e Nati on alität des
Schülers hintan stehen (oben, J. 3.c)) .
d) Zuordnung von Grundrechten f f : Freiheitsrechte
Als weitere Prüfungsmaßstäbe erwei sen sich das Recht
auf frei e Wahl der Ausbildungsstätte bzw. auf Persönlich-
keit sentfaltung zum einen 94 , das Elternrecht andererseits.
aa l Weil der Schutzbereich des Art . 12 I GG den Be-
such von Grund- und Hauptschulen (no ch) nicht umfaßt
und es sich bei dieser Norm 9S überdies um ein Deutschen-
Grundrecht handelt, können schulorga nisato rische Vor-
kehrungen und Ma ßn ahmen unter dem Aspekt von Frei-
heitsbeschränkungen nur a n der Verbürgung des Art . 2 I
GG gemessen werden. Bestandteil der verfass ungsmäßigen
Ordnung im Sinne dies er Vorschrift sind nun aber alle fo r-
mellen und materiellen . mit dem GG übereinsti mmenden
Rechtsnormen , also auch die allgemeinen Bestimmungen
über da s Schulwesen . Auch ein "Recht a uf Bildu ng" exi-
stiert insoweit nur na ch Maß gab e der ein schlägigen gesetz-
lichen Vorschriften und allein im Rahmen der je besteh en-
den (öffentlichen) Schuleinri chtungen ...
bb ) Immerhin dürft e hernach aus dem Grundrecht des
Art . 2 I GG noch ein Ab wehran spruch gegen bestimmte,
vora b durch Verstoß gegen Art . 3 I •.qualifizierte" Zu-
gangsbeschrä nkungen herzuleiten sein. Gewisse Erw ägun-
gen dürfen keinen Einnuß auf die konkrete Zulassungsent-
scheidung - Aufnahm e in eine bestimmte Schu le/Klasse
- haben. Au sgesch lossen ist eine Zurückweisung/-setzung
aus Gründen, die in der gesellschaftlichen bzw . wir tschaft-
lichen Position des Schulpni chtigen und/oder seiner EI-
tern liegen, desgleichen eine Sonder-Behandlung aus poli-
tischen Moti ven . Die ••Segregation'' " vo n Ausl änder- und
deut schen Kind ern unter dem Ge sichtspunkt, ob die soz ia-
len. ökono mischen, politischen Strukturen ihrer jeweiligen
Heim atstaat en de r freih eitli chen demokrati schen Grund-
ord nung im Sin ne des GG ähnlich ode r aber von ihr sy-
stema ntagonistisch verschieden sind (z. B. Kapitalismus/
Kommunismu s. wie es im Sachverhalt a nk lingt), über-
schreitet sohin de n Rahmen zulässiger (organisatorischer)
87 Falter, EuG RZ 1981. 617; fern er Groth/Müller-Gazurek .
Au sländer -Sozialrecht . 1983. 100 f.
88 Zum Kr iterium der ..Sp rac he" in Art .3 III G G s.
BVerrGE 4, 52/58f; 64, 135/1 5M; E. S tein. Alternativ-Komm. I,
Art. 3/ Rdn. 85, 89, 92 (4101) ; Dürig . in: Maunz/Dürig (N.65)
Art . 3 III / Rdn. 70fT. ins bes . 73. Histori sch -gen etisch jetzt S achs.
Der SIaat 23 (1984) 549/567IT.
.. S. a. Gubelt, in: 'on Münch (Fn. 43) Art. 3/ Rdn. 91(216).
90 Zu r Grundrechtsa bsiche rung dieses Aspekt s s. BVerfG E 65,
76/93 r,
91 S. Dürig. in : Ma unz/Dürig (N.65) Art. 3 IIRdn. 285;
E. Stein (N. 88) Rdn. 93r(411).
92 AaO (Fn. 17) Rdn. 266(400).
9J Ebd.•401.
94 Zu Art . I1 und entsprechenden Verbürgungen in den Län-
dern (Art. 109 1 Bay, 11 Bin, 18 Brem, 6 Hess, 15 (I) RhPf, 9 (I )
Saarl.: ferne r Art . 2 1 BW. 4 N RW LV.) s. bereits oben, bei Fn . 50;
von Bed eutung sind diese Garantien nur dann, wenn auch mitt el-
ba re Beeint rächtigungen vom Schutzbe re ich dieser Grundrecht e
um faßt werde n.
9S Ebe nso in manchen LVen (Art . 15 I 2, 11 RhPf.4 N RW) ; s.
dagegen freilich Art . 28 Hess, 11 f. Bin , 8 BremVer f.
.. S. nur § 24SchulG (Brem) bzw. § 24 SchulG (Hbg).
91 Zur U. Sc-Problema tik s. insbes. Tribe, American Co nstitu-
tion al Law, 1978, 1019ff; neu er Rspr.vßer icht bei De Simone, Jr..
Ann. Surv . of Amer ican Law 1983,913 ff.
Gest altungsmöglichkeiten '": sie ist sowohl sachunange-
messen als auch unverhältnismäßig. Der Gesetzgeber darf
daher derartige Regelungen weder selbst treffen noch der
(Schul-j verwaltung so lches Handeln gestalten "'. Dies wird
noch verdeutlicht durch Bestimmungen wie An. 128 und
132 BayVerf., die im An sat z men schenrechtliehe Verbür-
gungen niederlegen, nicht bloß Sta atsbürgerrechte. Der
Kreis der Rechtsträger reicht damit partiell üb er den bei
Bundes-Grundrechten hinaus ; deshalb ist die landesver-
fassungsrechtliche Norm freilich noch nicht unwirksam
(oben, 11. I.b)).
e) Elternrechte und Schulorganisation
Auch die Schranken, die elterliche Rechte der Verfas-
sungskonkretisierung durch den Gesetzgeber ziehen, rei-
chen nicht weiter als andere konstitutionelle Vorgaben und
Direktiven. Im schulischen Bereich gewinnt das ..natürli-
che" Elternrecht, die Pflege und Erziehung der Kinder
nach eigenen Vorstellungen frei und mit Vorrang vor an-
deren Erziehungsträgern zu gestalten, ohnehin nur unter
dem Vorbehalt des staatlichen Erziehungs- und Bildungs-
auftrags Bedeutung 100. Staat und (all e, auch die auslä nd i-
schen) Schüler- Eltern stehe n dabei in einem spannungsrei-
chen Nebene ina nder, wob ei überdies auch - und nicht
etwa nur am Rande - Kindes-Grundrechte zu berücksich-
tigen sind 101.
aal Ein Recht der Eltern, hoheitliche Eing riffe in den
Ge samtplan der Kindererziehung abzuwehren 102, existiert
zunäc hst nur innerhalb der überhaupt verfügbaren Ausbil-
dungswege : nicht etw a werden hierdurch Ansprüche auf
Errichtung neuer Schulen /Ausbildungsgänge begründet.
Deren Organisation ist zumindest dann noch allein Sache
des Staates, wenn hierbei nicht das elterliche Wahlrecht
zwischen den verschiedenen Sch ulformen obsolet wird
und leerläuft 103. Dabei ist von Bedeutung, daß noch stets
die Möglichkeit bleibt, besondere Erziehungswünsche in
privaten Schulen zu verwirklichen . Solange dies der Fall
ist, kann ab er von übermäßigen Ein schränkungen der EI-
ternverantwortung nicht die Rede sein 104. Dies gilt regel-
mäßig bereits für die Gestaltung des Schulaufbaus im all-
gemeinen, um so mehr daher für die (U m-jß ildung von
Schulklassen , wenn der Aufbau im übrigen erhalten
bleibt lOS.
bb) Umgekehrt könnte freili ch für manche, nämlich für
die ausländischen Eltern, ein e Beeinträchti gung ihrer
Rechte aus Art. 6 11 I GG (bzw. Art. 128 BayVerf. ' 06) darin
zu erblicken sein, daß ihnen bereits ab Beginn der Schul-
pnicht eine auswärtige Unterrichtung ihrer Kinder a nge-
sonnen wird . Denn mit d ieser Maßnahme sind regelmäßig
ein weiter(er), meist auch gefährlicherer Schulweg und
eine längere Trennung der Familie verbunden. Anderer-
seits zeigt gerade der hier zur Lösung gestellte Fall, daß es
Situationen geben kann, in denen nur auf diese Weise dem
staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrag angemessen
Beachtung geschenkt werden mag. Es ist daher letztlich
entscheidend, ob derartige Eingriffe in den Schutzbereich
des Elternrechts (noch) dem Verh ältnismäßigkeitsgebot ge-
nügen 107. Damit wäre nicht vereinbar, daß ausländisch e/
fremdsprachige Schüler grundsätzlich ode r doch in der
Regel (zentral und) extern unterrichtet würden. Bedenkl ich
erschiene es auch, allein auf d ie Zahl der im Hinblick auf
eine bestimmte Jahrgangsstu fe je weils Schulpflichtigen a m
Ort abzustellen; dieser o rga nisa to rische Faktor steht neb en
anderen und vermag ggf. durch pädagogische Aspekte auf-
gewogen zu werden 108. Handelt es sich jedoch, wie hier,
um eine ausländische/fremdsprachige Minderheit im Ver-
hältni s zu deutsch(sprachig)en Kindern, so begegnete de -
ren auswärtige Ein schulung keinen verfassungsrechtlichen
Einwänden.
cc) Endlich wäre es zwa r kaum verfassungsgem äß . da s
Elternrecht im Schulbereich auf gewisse kollektive Mitwir-
kungs- und -gestaltungsbefugnisse eines Vertretungsgre-
miums zu begrenzen und den individuellen Sorgeberech-
tigten kein e selbs tänd ige Möglichkeit der Rechtsau sübung
zu belassen 109. Andererseit s abe r ist gerade deshalb, weil
die Eltern zum Handeln für di e eigenen wie die Kindesin -
teressen in der Lage sind, der Schulgesetzgeber - in Er-
mangelung spezifischer landesverfassungsrechtlicher Ga-
rantien 110 - nicht gehalten, zusä tzlich derartige Beiräte
o. ä. einzurichten und/oder ihnen bestimmte Kompeten-
zen ein zuräumen. Zumindest über die Beachtung eines de-
mokratisch gebotenen Minimums hinaus bedarf es keiner
solchen Vorschriften , jedoch ist ihr Erlaß auch nicht etwa
unzulässig 111.
Ergebnis der materiell-rechtlichen Prüfung: Die in der
Bundesrepublik geltende Rechtsordnung erlaubt eine
Realisierung von Hubers Vorstellungen nicht.
IH . Rechtsbehelfe H ubers
Vorbemerkun g: Zwar kann es sich angesichts des mate-
riell-rechtlich en Ergebnisses im weiteren nur um ein Hilfs-
Gutachten handeln ; dennoch ersch eint da s Eingehen auf
die Formal ia scho n deshalb geb oten, weil im Sachverhalt
au sdrücklich nach Rechtsbehelfsmöglichkeiten gefragt ist.
J. VerwaltungsgerichlJiche Klage
a) Klag e Hubers auf Neubildung d er Scbulklasse ?
Für eine Klage Hubers auf Neubildung der Schul-
klasse(n ) in Unterhofen wäre gemäß § 40 I VwGO der Ver-
waltungsre chtsweg eröffnet, wenn hier eine öffentlich-
rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art gege-
ben wäre. Im Streit ste hen Ansprüche Hubers (bzw , seines
Sohnes) aus dem Schulverhä ltni s. welches einseitig-hoheit-
lich geordnet ist. Da Art . 19 IV GG Rechtsschutz gegen
Akte der (nichtrichterlichen) öffentlichen Gewalt uneinge-
schränkt gew ährleistet, kommt es für die Gerichtswegzu-
stä nd igkeit nach § 40 (I 1) VwGO nicht darauf an, daß hier
ein " Sondersta tus~Verhältnis" 112 vorliegt. Auch innerhalb
" Zu Art. 132 Hs. 2 BayVerf. s. Meder (Fn. 16) Rdn. 2 (432);
allg. Richter (Fn. 49) Rdn. 38 (724) und 41 (725); Maunz (Fn. 65)
Rdn. 21k; Hage. RdJB 1982, 32f. Vgl. demgegenüber VG Gelsen-
kireben. NJW 1982, 120/1 21, und va Berlin , in : Knudsen/Seipp.
Sammlung schul- und prüfungsrechtlicher Entscheid ungen, I A
IV. 6/ 6e, zu zuläss igen Differenzierungsmerkmalen.
'" Vgl. E. S tein (N. 88) Rdn. 96 (412); Dörig (Fn. 88) Rdn. 132
iVm 47 (Fn. 3),
100 S. etwa Fehnemann. AöR 105 ( 1980) 529/536ff; S chmitt-
Kamm/er (Fn. 33) 32ff; BVerfG E 53,1 85/196 ; 59, 360/3 76ff. .
10 1 S. Seijert/Hömig (Fn.48) Art. 6/Rdn . 17 (81l), Art. 71
Rdn. 5 (87l) .
102 BYerfGE 47, 46175; Maunz. in: Maunz/Dürig (Fn .65)
Art. 6/Rdn . 27c: Oppermann (Fn . 20)728.
103 BYerfG E 45, 400/416; ebenso E. M. von Münch. in : von
Mön ch (Fn. 43) Art. 6/Rdn. 23f (365ft) ; Richter (Fn. 49) Rdn. 53
(729 ); Clemens, NVwZ 1984,68rr. Bryde, DöV 1982,664f.
104 E. M . von Mün ch (Fn. 103) Rdn .24 (366) ; Hage. RdJB
1982, 35.
10' S. insbes. b.yVGH, BayV1l1. 1980, 2441245 und BayV1l1.
1982, 21112 12f; VGH Mannheim, NVwZ 1984, 112f.
106 S. a. Art. 12 11 , 15111 BW, 4, 56 VI He ss 25 I, 27 RhPf, 8 I
2, 11 11 12. IV 2, V NRW, 25 Brem, 24 1Saarverf
101 BVerwG, NJW 1979, 1761 und 828; Bryde. DöV 1982,
666f ; s. •. § 82 111 SchulG BW.
108 Vgl. Hage. RdJB 1982, 32f; Wend/ (Fn . 79)szrr.44f.
109 Starck , NJW 1976, 1379 ; Erichsen , VerwArch 1978,
387/390f; Tellinger (Fn . 6) 305.
110 Dazu Falter, EuGRZ 1981, 616 und 627.
111 BVerfG E 59, 360/ 380 f ; Wilke, JZ 1982, 758ff; Kloepfer , JZ
1984,68516931; Rich/er(Fn. 49) Rdn. 53 (729).
112 Vgl. S chmitt-Kammler (Fn. 33) 63 mit Fn.214; Renellen-
fitsch, DöV 1984, 78117851; tn«. VerwArch 1985, 129ff.
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der (früher) sogenannten besonderen Gewaltv erhältnisse
ist die Verwa ltung (grund) rechtlich gebunden und können
die Gerichte Rechtsverletzun gen korrigieren 113, Da hier
weiterhin auf beiden Sei ten des Streits nicht am Verfas-
sungslebe n unm ittelbar beteil igte Rechtsträger stehen und
keine ande rweitige Zuweisung ersichtlic h ist, wäre für Hu-
bers Begehren der Verwaltungsrechtsweg gegeben.
b) Klageartien}
Hubers Vorste llungen gehen über eine bloße Aufhe -
bung de r bestehende n Einklassigkeit an der Unterho fener
Grundsch ule hinaus, de nn er strebt die Vo rnahm e be-
stimmter Handlungen sei tens der Schulverwa ltung an.
Mithin ist für die Art der (sta ttha ften Leistungs-)Kl age ent-
scheidend, ob eine Klassen-Neubildung a ls Verw altungs-
akt (Art. 35 VwVfG) zu gelten hat.
aal Zunächst handelt es sich bei die ser um ein e einsei-
tig-verbindliche Maßnahme einer Behörde (Art. I 11
VwVfG) auf dem Gebiet des öffentlichen (Schul -)Rechts.
Zweifelhaft erschei nt jedoch zum einen, ob es sich bei den
hier angestrebten ..Organisatio nsa kten" um Regelungen
mit Außen wirkung hand elt 114. Hierbei ist wohl zu unter -
scheiden: Insoweit Huber eine Klassentrennung am Ort
Unterhofen will, dürfte dies zwa r auch die Ste llung der be-
troffenen Eltern und Kinder nicht unberührt lassen. Da-
durch änderte sich aber wede r die Zugehörigkeit de r aus-
ländischen Schü ler zu ..ihrer" G rundschule noch deren Zu-
ordnung zu einem besti mmten Schul jahrgan g. so nde rn nur
die Zusammensetzung der Klasse(n). Schul- und Sprengel-
pflicht würden also nicht umgestaltet IIS. Anders kö nnte
sich hingegen die Zuweisung vo n Ark oc, Dragoslav und
Sandro an die zentra le Ausländer-Schule (hier in der
Kreisstadt Oberho fen) darstellen , denn damit würden el-
terliche wie Kindesrechte an der weiteren Teiln ahm e am
örtlichen Unterricht der Jahrgangsstufe beschnitten . und
dieser Eingriff könnte überdi es sowohl sachwidrig wie un-
zumutbar bzw. unverhältni smäßig sein 116. So gesehen.
käme dieser schulischen Maßn ahm e als einer Modifizie-
rung der Sprengelpflic ht interperson ale 117 Au ßen-Wirkung
bei.
bb) Des weite ren betrifft die Klassentrennung, so lange
sie Bestand hätte, auf jeden Fall alle Kin der , di e die
Grundschule in Unterhofen besuchen. also einen recht un-
bestimmte n Personenkreis : Die Maß nahme trägt generel-
len Charakter. Alle rd ings zielte der organisa to rische Akt
auch nur auf die kon krete Situation einer bestimmten.
nämlich der Unterho fener Schule ab. Damit erscheinen die
Adressaten der ho hei tlichen Maßnahm e erkennba r indivi -
.dua lisiert. Beim Schulbesuch mag daher durchaus vo n der
Benutzung einer bestimmt en Sac he im Rechtssinne
(Art. 35 S.2 VwVfG) '" gesproc hen werden , von einem
"dinglichen" Verwaltungsakt zumindest für den (zweiten)
Fall, daß nämlich di e Einze lregelung auf unmittelbare
Rechtswirkung nach auße n zie lt.
ce) Als richtige Klageart käm e so hin zum Teil - so weit
bloß eine Klassen-Trennung in Unterho fen anges trebt
wird - eine schlichte ..allge meine" Leistungsklage 119. zum
Teil . nämlich betr . eine ex terne Einschulung der Auslän-
derk inder, eine Verpflichtungsk lage in Bet racht. Daß al-
lein für letzte re. weil es sic h hier um eine Sachentsc hei -
dungs voraussetzu ng handelt. zunächst ein Vorverfahren
nach §§ 68 ff VwGO durchzuführen wäre, erscheint zwa r
auf den ersten Blick weder prozeßö konomisc h noch so nst
sinnvoll . wäre abe r de lege lata unumgängli ch. Zwar mag
davon auszugehen sein . daß eine Klageerhebu ng stets erst
nac h Ablehnung eines beim Schulam t zu ste llende n An-
trags auf Klassen-Trennung I:" überhaupt zulässig wäre.
weil zuvo r das Rechtsschutzbedürfni s fehlt e. Jedoch kann
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die Weigerung die ser Behörde, in Unterhofen (zumindest)
zwe i Jahrgangskla ssen zu bild en, nicht anders qualifi ziert
we rde n als ein dem Begehren stattgebender Entscheid (ac-
tu s co ntra rius), dem es freilich , wie gezeigt (oben, aa)) , an
der Au ßenwirkung mangelt . Mit (Verpflichtungs-)Wide r-
spruch läßt sich aber allema l nu r gegen (o bjektiv vorlie-
gende) Verwaltungsa kte angehen 121.
'dd) Das ört lich (§ 52 Nr.3 S. 5 VwGO) und sac hlich
(§ 45 VwGO) zustä ndige Verwaltungsgeri cht würde hier
freili ch wohl in entsprechender Anwendung von § 94
VwGO das a nhä ngige Verfahren bis zur Entscheidung der
Widerspruchsbehörde aussetzen (dürfen) 122 und hernach
ggf. beide zu gem einsamer Verh andlung und Entscheidung
verbinden (§ 93 S. I VwGO).
c) Klagebefugnis
Hubers Klagebefugnis gemäß § 42 11 VwGO grü ndete
vorab in einer denkbaren und möglichen Verletzung se ines
Elternrechts. Soweit er zug leich als einer de r gesetzlichen
Vertreter seines Sohnes handelt (§§ 1626, 1627, 1629 BGB)
und dessen Rechte geltend macht 123, müßte er insbeson-
dere eine Beeinträchtigung vo n dessen Bildungs-Recht
vo rtragen.
d] Streitparteien
Im (gerichtlichen) Verfahren betei ligt wären auf der
Klägerseite Huber (§§ 63 Nr. I iVm 61 Nr. I , 62 I Nr .1
VwGO bzw. §§ 173 VwGO, 51 1 ZPO , 16291 BGB), auf der
Beklagtenseite nicht die Behörde Staatliches Schulamt
(bz w, Regierung gemäß Art . 19 Nr. 1 VoSchG, § 73 1 2
Nr. I VwGO). so ndern. weil in Bayern von der Ermächti-
gung des § 61 Nr.3 VwG O kein Gebra uch gem acht wurde,
der Freistaat Bayern als Rechtsträger . Als Vertreter dieser
Gebietskörperschaft agiert hierbei die Landesanwalt-
schaft 124.
Die zuläss igen Klagen wären freilich hier unbegründet.
2. Verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle
a) Verfahrensmodalit äten
Huber könnte daneben auch versuchen. die einschlägi-
gen Regelungen der Volksschulordnung als eine im Range
unter dem Landesge setz stehende Rechtsvorschrift anzu-
grei fen . we il eine derartige Mögli chkeit im bayeri schen
llJ Hendrichs , in: von M ünch { Fn. 43) Art. 19/ Rdn. 49 (796f).
114 Hierzu insbes. Erichsen/ Krebs. VerwArch 1977. 371/379 f;
Krebs. VerwArch 1978,231 /233 r.
us Im Erg. ebenso OVG Lün eburg, DVBI. 1981. 54 f: VGH
Mannheim. NVwZ t984, I t 2/1 13 und VBIBW 1984, t56; VG Ber-
lin (N.98) 6c; anders VGH Kassel, NVwZ 1984, IIH. Das
BVerwG hält anscheinend die Entscheidung über eine Teilnahme
am Religionsunterricht des anderen christI. Bekenntnisses für
einen VA (NJW t983, 25851).
I" S. oben, 11.3. d) bb).
117 So schon Erichsen , VerwArch 1976. 93/102f. zu BVerwG,
NJW t975, 118U-
118 Ähnlich Krebs. VerwArch 1978. 236 f; Gornig. Die sachbe-
zoge ne hoheitliche Maßnahme, 1985.245; anders wohl VGH Kas-
sei, NVwZ 1984, I13l t 14 und 11 6/t t7.
119 Hierzu Tschira/ Scbmitt Gtaeser. Verwaltungsprczeßrecht,
61983, 205rr; Steiner. JuS 1984, 853rr.
IM Als einfacherer und näherliegender Weg. den gewünschten
Erfolg zu erreichen. stellt sich dies Begehren (Antrag iSv Art. 22
BayVwVfG) dar und damit als prozessuales Hindernis für eine so-
fortige Klageerhebung (s. Grunsky . Grundlagen des Verfahrens-
rechts, 2t974, 390r, 407).
121 Kopp. VwGO·Komm., 61984, § 68/ Rdn. I (569); VG Berlin
(Fn. 98) 6d.
122 Vgl. Kopp (vo rige Fn.) § 94/ Rdn. 4a (82 1): zumindest keine
Terminsbestimmung.
123 Näher Schmitt-Ka mmler (Fn.33) 62 ff ; Gornig (Fn. 118)
247.
124 § 36 I 2 VwGO. § 5 I Nr. I VO über den Vertreter des er.
fentli chen Interesses . . . vom 4. 11. 1975. GVBI.352.
Landesrecht vorgeseh en ist (§ 47 I N r.2 VwGO, Art. 5
AGV wGO "'). Sein Antragsrecht (§ 47 11 I VwGO) wäre
- nicht zuletzt wiederum in bezug auf Horst - ebe nso zu
bejahen , wie dies zuvor hin sichtlich der Klagebefugnis ge-
schah (ob en , I. c)) 12'. Das zuständige OVG , der Bayer.
VGH (§ 184 VwGO, Art. 1 AGVw GO), würde den Vorbe-
halt zugunsten der Geri cht sbarkeit des Bayer. Verfassungs-
gerichtshofs 127 zu beachten haben (§ 47 111 VwGO) ; die
Übereinstimmung von Normen der VSO mit so lchen der
Bayer. Verfa ssung könnte all ein in einem Popul ärkl agever-
fahren gem äß Art. 98 S.4 BayVerf. , 53 VfGHG (geprüft
und) entschieden werden 128.
b) Bindungsumfang der Entscheidung
Weder beim VGH noch beim VerfGH steht allerd ings
zu gewärtigen, daß di e Senate zur Übe rzeugung kommen
würden, die angefoc htenen Bestimmungen seien wegen
Verstoßes gegen höh errangiges Recht unwirksam und
nicht ig. Daher käme ihren (klagea bweisende n) Erkenntnis-
sen kein e Allgem ein verbindl ichkeit zu 129, wohl ab er
Rechtskraft zwischen den Verfahrensbeteiligten, d. h. Hu-
ber und (§ 47 11 2 VwGO) dem Freista at Bayern 130.
c) Sinn solchen Verfahrens ?
Selbst eine für den Antragstell er günstige Normenk on-
trollentscheidung bzw. ein Erfo lg de r Popularklage wür-
den Huber letztlich ni cht an sein Ziel führen. Wenn di e an-
gegriffenen Rechtsvorschriften nämlich durch Richter-
spruch beseitigt würden, so wäre es doch in der Folge Sa-
che des Gesetz- bzw. Verordnungsgebers. das entstandene
Regelungsdefizit durch neue, verfass ungsge mä ße Bestim-
mungen wiede r auszufü llen 131. Wenn di e Gerichte hin ge-
gen nur die (Verfassun gs-)Recht swidrigkeit der Vor schri f-
ten feststellten und damit im Sinne der vorläufi gen Weiter-
anwendung der betr. Normen bis zu ihrem Einsatz durch
eine rechtli ch unbedenkliche Regelung entschiede n, so lie-
ßen es aber gerade die hiernach noch anzuwende nden Re-
geln 132 nicht zu, Hubers Vor stellungen zu entsprec hen.
3. Einstweiliger Rechtsschutz
0) Regelungsanordnun g
Vorl äufi gen Rechtsschutz müßte Huber stets nach § 123
VwGO begehren , denn diese Vorsch rift gilt fü r (anschlie-
ßende) Verpflichtungs- wie fü r allgemeine Leistungskl agen
gleicherma ßen (s. § 123 V). In Betracht käm e hier wohl di e
einstweilige An ordnung nach I 2, weil Huber ni cht di e Si-
cheru ng des bestehenden Zusta nds , sondern (umge kehrt)
dessen Veränderu ng bezweckt 133, Der An tragsgegn er (Frei-
staa t Bayern) wäre hiernach zum Ergreifen vo rläufiger
Maßn ahmen, ggf. auch zum Erlaß eines Verwaltungsakts,
anzuha lten 134, wenn außer dem ma terie llen Anord nungs-
anspruch auch ein An ordnungsgrund ers ichtlich wäre. Hu-
ber als Antragsteller müßte dabe i glaubhaft machen , da ß
seinem Elternrecht ohne Regelungsan ordnung wesentliche
Na chteile bzw. Gefahre n drohten.
b) An ordnungsgrund?
Fre ilich wäre ein Antrag nach § 123 VwGO bereits des-
halb unbegründet, weil eine in der H auptsache erhobene
Klage mangels materiell-rechtlichen An spruchs von Vater
wie von Sohn Huber (offen sichtli ch) erfolglos wäre. Über-
die s entbehrte es zumindes t für eine sofor tige, wenn auch
nur vorläufige Klassen-Trennung eines Anordnungsgrun -
de s 135. Während de s laufenden Schuljahrs könnte eine der-
a rtige Maßnahme üb erh aupt nicht getroffen werden. Der
an sich schulbezogene Vorfall vom Sept ember 1984 im El-
ternbeirat all ein vermag eine a kute Gefährdung des Schü-
lers Horst wie Hubers selbst nicht hinreichend zu belegen.
Der besorgte Vater nimmt diesen auch lediglich zum An-
laß seines Vorgehen s, knüpft aber an den Inhalt des Streits
gerade nicht (mehr) an.
e) Einstweilige Anordnung im Normenkontrollverjahren?
Die Entscheidung üb er ein en Antrag auf einstweiligen
Recht sschutz nach § 47 VII VwG O folgte im wesentlichen
denselb en Regeln. Auch hier fehlte der An ordnungsan-
spruch, und an den An ordnungsgrund wäre eher noch ein
strenge rer Maß stab als im Fa lle des § 123 VwGO anzule-
gen 136.
Ergebnis:
Nach geltendem Recht sind Hubers schulische Vorstel-
lun gen nicht zu ver wirklichen. Daher würde n auch an sich
zuläss ige Recht sbehelfe erfolglos bleiben.
'25 Vom 28. 11. t960 (G VBI. 266).
126 Bei § 47 VwG O gelten eher weniger strenge Anfo rderungen
ats bei § 42 tt ( Kopp(N. t21) § 47/Rdn. 25 1354)).
127 Art. 60 ff BayVerf. ; s. Mayer, in : Mang/Maunz/Mayer/
Obermayer, Staats- und Verwaltungsrecht in Bayern, 41975,
29/68 tT.
128 Zur Auslegung, des § 47 111 VwGO s. jetzt bayVerfG H,
BayVBI. 1984, 460f, mit abwe ich. Meinu ng, ebd., 493 ff, und
Anm. von Renck , ebd., 624 f; s. a. BVerfG, BayVBI. 1985,
2381239.
129 Wie bei erfo lgreichen Rechtsbehelfen sowo hl gern. § 47 VI
2 HS. 2 VwGO als auch nach Art. 20 VerfGHG (zu dieser, dem
§ 3 t t BVerfGG ents pr . No rm bay VerfG H, BayVBI. 1984, 757 1);
s. a. Art . 51 IV VerfGHG als Komplemen tärvorsch rift zu § 31 11 3
BVerfGG.
130 BVerwG , NJW 1984, 290312904f; Kopp (F n. 121) § 47/
Rdn . 74 (386).
13 1 Hesse. Grundzüge des Verfassungsrecht s de r Bundesrepu-
blik Deutschla nd, 14 t984, 2 t6 (Rdn. 570).
132 So z. B. BVerfG E 58, 257/280f; bayVerfG H, BayVBI.
t980, 368/370 (dazu Lerche (Fn. 8 t) 9 fl).
lJ3 S. freilich Kopp (F n. t 21) § 123/Rdn. 6 (1079); Tschira/
Schm itt Glaeser(Fn . 119) 178f.
134 Ano rd nungen wären allerdings entspr. § 11 3 I 2, IV 1
VwGO nicht an de n kör perschaftlich verfaßten Antragsgegner,
sondern an dessen zuständige Behörde zu richten (Kopp (Fn . 121)
§ 12J /Rdn . t811086]).
135 Das Verbot einer Vorwegna hme de r Entscheidu ng in de r
Hauptsache wäre hier freilich nicht notwendig einsc hlägig (s. daz u
Kopp (Fn. t21) § t23/ Rdn . 14 (1085)).
136 Vgl. BVerwG, NJW 1980, 1061 ff ; Kopp (Fn . 121) § 47/
Rdn . 76 (387).
